




INSTITUTES 

DE JUSTINIEN 

NOUVELLEMENT EXPLIQUÉES. 



TROYES-IMPRIMERIE DE CARDON. 



INSTITUTES 

DE JUSTINIEN 

NOUVELLEMENT EXPLIQUÉES, 

PAR A. M. DU CAURROY, 

AVOCAT A LA COUR ROYALE, 

PROFESSEUR DE LA FACULTB DE DROIT DE PARIS. 


TOME PREMIER 

CONTENANT LES DEUX PREMIERS LITRES. 


«Sioctèiue 


BBTCE ET C0RJU6ÉE. 


PARIS. 

G. THOREL, S r D’ALEX-GOBELET, LIBRAIRE, 

TLLCK SD PUTIIOI, 4, pais l'école de droit. 


\ 841 




AVERTISSEMENT 


Ce livre n’est pas destiné à remplacer le texte des Insti¬ 
tues ; il n’a d'autre but que d’en faciliter l’étude et l’intelli¬ 
gence. Mes opinions, mes assertions ne prouvent rien par 
elles-mêmes : elles n’ont et ne peuvent avoir d’autre autorité 
que celles des textes, qui seuls doivent ou justifier ou com¬ 
battre les principes d’un auteur. Pour offrir la preuve des 
miens, j’ai fait de nombreuses citations. 

Elles sont de plusieurs espèces. 

Les unes sont tirées des Institutes de Justinien ; en tête de 
chaque explication, j’indique les parties du texte auxquelles 
cette explication se réfère, dont elle suppose la lecture préa¬ 
lable, et d’où sont tirées les expressions latines que je transcris 
souvent sans autre indication. Ces parties du texte sont indi¬ 
quées sommairement par les lettres PR., ou par des chiffres 
romains précédés du signe §, suivant que l’explication porte 
sur le principium du titre ou sur un des paragraphes subsé¬ 
quents. Outre cette citation principale, les Institutes de Justi¬ 
nien fournissent encore d’autres citations accessoires, écrites 
entre parenthèses; elles commencent toutes par les lettres 
Pr. , ou par le signe $ suivi d’un chiffre arabe avec la ru¬ 
brique du titre en abrégé. Ainsi, par exemple, à la page 246, 
les chiffres XX VII et XX VIII avertissent que tout ce qui va 
suivre se réfère principalement aux vingt-septième et vingt- 
huitième paragraphes du titre ; et dans la page 248, les paren¬ 
thèses ( v. S 3, de obi. quasi ex conlr.; S 6, de offic.jud.) 

.(v. 31, de action.) nous reportent au troisième paragraphe 

du titre de obligationibus quasi ex contracta, au cinquième 

I, a 
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paragraphe du titre de officio judiciis; et au trente-unièrae 
paragraphe du titre de actionibus. 

Le Code Justinien contient un grand nombre de constitu¬ 
tions, et le Digeste ou les Pandectes, un grand nombre 
d’extraits empruntés aux anciens jurisconsultes. Les citations 
prises à ces deux sources indiquent toujours, en commen¬ 
çant, le nom du prince suivi de la lettre C., ou celui du ju¬ 
risconsulte suivi des lettres fr. Il s’agit, dans le premier cas, 
d’une constitution qu'il faut chercher au Code, et dans le 
second, d’un extrait ou d’un fragment conservé au Digeste (1 ;. 
Le chiffre arabe qui vient après celte indication désigne le 
rang que la constitution ou-le fragment cité occupe dans son 
titre. Lorsqu’il y a subdivision eaprincipium et paragraphes, 
elle est annoncée par les lettres pr., ou par le signe S suivi 
d'un chiffre arabe. Vient ensuite la rubrique du titre en 
abrégé. Ainsi par exemple, on trouvera, pages 85 et 86, la 
citation suivante : ( Const . C. 2, de patr. qui fil.), et cette 
autre ( Marcian . fr. 5, ad leg. pomp .); la première indique 
une constitution de Constantin, et la seconde un fragment de 
Marcien, qui se trouvent dans le Corpus juris, savoir, la 
constitution, au Code sous le titre de Patribus qui filios 
suos distraxerunt, et le fragment de Marcien, au Digeste 
sous le titre ad legem pompeiam. Quelquefois la rubrique 


(t) Justinien ayant conservé ou donné force de loi aux constitutions 
insérées dans son Code, et aux décisions des anciens jurisconsultes réu¬ 
nies dans ses Pandectes, les unes et les autres ont eu long-temps le 
titre de loi. Aussi les auteurs commencent-ils leurs licitations par la 
lettre L., en ajoutant pour les lois du Code la lettre C., et pour celles 
du Digeste la lettre D. ou le signe ff. En abondonnant ce genre de cita¬ 
tion je reste fidèle au système que j’ai constamment suivi. En effet 
Justinien n’est plus pour nous un législateur ; le Digeste ne nous offre 
plus que des opinions de jurisconsultes, et le Code des Constitutions, 
dont l’autorité toute rationnelle reste indépendante de l’autorité légis¬ 
lative de Justinien. Ce ne sont plus pour nous des lois, mais des mo¬ 
numents plus ou moins altérés de la législation romaine. 
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du titre est remplacée par les abréviations eod. (eodem ti- 
tulo'j ou h. t. ( hoc titulo ). La première indique le titre dé¬ 
signé dans une précédente citation, et la seconde, le titre du 
Digeste ou du Gode portant la même rubrique que le titre des 
Institutes, à l’occasion duquel est faite la citation. Quant aux 
Novelles de Justinien, elles sont toujours citées chacune par 
son numéro, précédé de l’abréviation Nov. 

Les constitutions qui se trouvent dans les Codes Théo¬ 
dosien, Grégorien ou Hermogénien sont citées comme les 
précédentes, en ajoutant les abréviations G. Th., C. Gr. ou 
G. lier. Les fragmenta Vaticana sont divisés en paragraphes 
dont les n°* forment une série unique. 11 sera donc facile d’y 
retrouver les constitutions ou les jurisconsultes cités. 

J’invoque souvent, hors du Corpus juris, l’aatorifé des 
anciens jurisconsultes, particulièrement celle de Gaius, de 
Papinien, d’UIpien et de Paul ; ces différentes citations se 
réfèrent aux Institutes de Gaius, aux Sentences de Paul, au 
petit traité d’Ulpien ( Regularum liber singularis ) vulgai¬ 
rement appelé Fragmenta Vlpiani ou Tituli ex corpore 
Ulpiani, et aux fragmenta Vaticana. Les abréviations inst., 
sent., reg., fragment. Vatic. ne peuvent donc offrir au¬ 
cune difficulté. Ces mêmes abréviations sont ordinairement 
précédées et suivies de plusieurs nombres en chiffres arabes;, 
le nombre qui précède indique, dans les Règles d’Ulpien , le 
n° du titre, et dans les Institutes de Gaius, le n° du livre ; le 
nombre qui vient ensuite désigne le paragraphe. Pour les 
Sentences de Paul, je me sers de trois chiffres qui indi¬ 
quent le livre, le titre et le § cités. 

Les Institutes de Gaius, les Fragments d’Ulpien et les Sen¬ 
tences de Paul se trouvent réunis aux Institutes de Justinien 
dans un recueil manuel imprimé ad usum prœlectionum, 
sous le titre de Juris civilis Enchiridium. Quant aux con¬ 
stitutions qui nous restent des Godes Théodosien, Grégorien 
et Hermogénien, elles formeraient, avec les autres parties 
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du droit antéjustinien, un recueil volumineux. La collection 
publiée en 1816, à Berlin, en 2 vol. in-8°, sous le titre de Jus 
civile antejustinianeum , contient le Code Théodosien, que 
Schullinge n’a point imprimé dans le recueil intitulé Juris- 
prudentia vêtus antejustinianea. La collection de Berlin se 
trouve elle-même insuffisante depuis que les découvertes 
faites en Italie, et successivement annoncées dans la Thémis, 
nous ont rendu les Institutes de Gaius, les Fragmenta vali- 
cana , et un grand nombre de constitutions qui diminuent 
les lacunes du Code Théodosien. Aussi une nouvelle édition 
du droit antéjustinien s’imprime-t-elle en ce moment à Bonn, 
sous le titre de Corpus juris Romani antejusitinianei, en 
deux vol. in-4°. Le premier et une partie du second ont paru 
en 1836 et 1837. 
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INSTITUTES 


EXPLIQUEES. 


LIVRE PREMIER. 


TITRE PREMIER. 

De la Justice et du Droit. 

i. Attribuer à chacun ce qui lui appartient, telle est la 
volonté de l’homme juste; seule et dépourvue des moyens 
de distinguer ce qui véritablement appartient à chacun, 
cette volonté n’atteindrait pas son but ; ce ne serait pas 
même une véritable volonté, si elle ne cherchait pas à 
connaître ces moyens. 

Ainsi donc, pour attribuer à chacun ce qui lui appar¬ 
tient , trois choses sont nécessaires : la volonté ou la jus¬ 
tice , les moyens de distinguer ou le droit, et la connais* 
sance de ces moyens ou la jurisprudence. De là les défi¬ 
nitions qu’Ulpien (fr. 10, h. t. ) va fournir à Justinien. 


PR. 

2. La volonté qui constitue la justice doit être ferme 
(conttans) , insurmontable dans sa résistance, irrésistible 

I. 1 
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dans son aptjyn ; c’^est en oytre un/e volopté jjurable (per¬ 
pétua). Elle doit être forte, et doit l’être sans cesse comme 
sans intervalle. 

§ I .et II. 

3. Justinien définit ici la jurisprudence , ou plutôt le 
droit, car jurisprudentia ne signifie rien autre chose que 
la connaissante du droit. Dire en quoi consiste cette con¬ 
naissance, c’est dire en quoi consiste le jlroit même, avec 
cette différence que le droit (ars loni et eequv, Ulp. fr. 1 , 
eod.) est une science abstraite (ars) , dont la connais¬ 
sance acquise ( scientia, notitia ) constitue la juriepru- 
deutia (§ 1 , h. t.). 

Le droit s’occupe des chopes divines et humaines ( divi - 
narum alque humanarum rerum ) , non dans tous leurs 
rapports, car Je .droit n’est pas Ja fçiçyçe universelle : 
mais seulement pour distinguer en elles le juste de l’in¬ 
juste, ,p.Qyr séparer Je bien du mal, œquum ab ÿniquo... 
tioîtuffî fMicUp ( v. Ulp. -d.fr. 1 , § 1 , eod.). Ainsi, 
Jftj-sqfi’on ditij,qe,les choses diviyes et humaines sont l’ob¬ 
jet d.u droit, on n’entend pas dire qy’elles rentrent exclu¬ 
sivement dans ,1e domaine de cette sqiepce : les juriscon¬ 
sultes ne sont pas seuls appelés à connaître les choses di- 
.Viqçs ; et hftmaines , sflais ijs doivent connaître ,les unes 
et Jas autres sous yn rapport qyi,distingue la science du 
droit(d.edPMte autre, ,et si la définitiqn p'pixle justi .afqiue 
Htm&A, c’est ppur déterwoer et préciser ce rap¬ 
port- iÇ.9fto&î&e le d.r,qit, ce sera .4çnc connaître ce flpi 
est juste ou injuste, dans les choses divines, comme dans 
les choses humaines. 

Après ces notions générales, Justinien promet d’expo¬ 
ser les principes du droit, primo levi ac timplici via 
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( § a ). Nous Terrons s’il a toujours <5té fidèle à cette pro¬ 
messe. 

, S III. 

4 . Pour séparer le juste de l’injuste, lé droit établit 
des préceptes entre lesquels existe une distinction impor¬ 
tante. Si j’ai emprunté, je dois rendre; si j’ai causé à 
tort un dommage, je dois le réparer : non seulement je 
le dois, mais on est fondé à l’exiger. C’est là un devoir 
parfait, en ce qu’il constitue un droit ( 1 ) pour autrui. 
Au contraire , quoique ce soit un devoir pour moi de 
rendre service, de faire l’aumône lorsque je le puis, 
personne n’a le droit d’en exiger l’accomplissement. Au¬ 
trement , ce ne serait plus un service que je rendrais ou 
une aumône que je ferais, mais une dette que j’acquitte¬ 
rais. Il existe donc des devoirs imparfaits , qui ne 
correspondent à aucun droit pour autrui, et dont on ne 
doit compte qu’à Dieu seul ( Pothier, Obligation! , 1 ). 
Les devoirs imparfaits sont tous renfermés dans ce pre¬ 
mier précepte (honeste vivere), vivre honorablement; le 
second ( neminem lœdere), et le troisième ( suum cuigue 
triluere ), se rapportent aux devoirs parfaits. 

5. De ces deux dernierspréceptes, l’un dit plus que l’autre. 
Ne léser personne est un devoir qui ne va jamais seul . il 
ne suffit pas, en effet, de ne point agir au préjudice 
,4’çtiltrui ; ce ne serait Jà qu’une justice tranquille , une 
oisive vertu; Injustice suppose déplus une volonté ac- 


(t) Ici le droit n’est plus, couude dans les définitions précédentes, la 
sçiençe du juste et de l’iniuste ; mais ce qui appartient à chacun d’après 
les règles de cette sçiçnçe. 
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tive, attribuant spontanément à chacun ce qui lui ap¬ 
partient. 

Le droit, pris en général, embrasse tous les devoirs 
parfaits et imparfaits ; séparé de la morale, il s’occupe 
particulièrement des premiers. 

§ IV. 

6 . Tout homme a des devoirs non seulement envers 
chacun des autres hommes, mais aussi envers la société 
ou l’état dont il est membre. De là deux branches dans 
l’étude du droit, celle du droit public et celle du droit 
privé. Le premier règle la constitution de l’état ét les 
rapports de la société avec les membres dont elle se com¬ 
pose {quod ad slatum reiRomance spectat). Le droit privé, 
au contraire, règle les intérêts des particuliers entre eux 
{ad singulorum utilitatem perlinet ). 

Le droit privé se divise en trois parties, et prend le 
nom de droit naturel, droit des gens ou droit qivil, sui¬ 
vant que les préceptes dont il se compose appartiennent 
à tous les êtres animés, aux hommes en général, ou à 
chaque peuple en particulier (v. text. hic ,•* Ulp.fr. 1 , 
§ 2 , 3 et 4, dejust. etjur.). 

TITRE II. 

Du Droit naturel, du Droit des gens et du Droit. 

civil. 


PR. 

7 . Il est des préceptes qui semblent n’être pas exclusi¬ 
vement propres au genre humain. Sur tout le globe et 
dans toutes ses parties, les sexes s’unissent, les espèces se 
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reproduisent, et les nouveau-nés reçoivent de ceux qui 
leur ont donné l’existence les soins nécessaires pour la 
soutenir. Ils ne sont abandonnés à eux-mêmes que lors¬ 
qu’ils se trouvent en état de pourvoir à leur besoins. L’u¬ 
nion des sexes , la procréation des enfants et les soins 
qu’ils exigent, imposent des devoirs, et pour les con¬ 
naître , ou du moins pour les pratiquer, l’intelligence 
humaine n’est pas nécessaire : il suffit de l’instinct ani¬ 
mal. Ces devoirs, et les préceptes dont ils dérivent, com¬ 
poseraient donc un droit dont tous les êtres animés sem¬ 
blent instruits par la nature même. Ce droit est celui 
qu’Ulpien (/r. 1 , § 3, de juif, etjur.) et, après lui, Justi¬ 
nien appellent ici droit naturel. 

Cependant Ulpien ne reconnaissait dans les brutes au¬ 
cun sentiment du droit et par conséquent aucune idée 
du devoir. Le droit, d’après le même Ulpien, ne peut ja¬ 
mais être considéré comme transgressé par un animal 
quoi sensu caret (pr., si quadr. paupUlp.Jr. i , § 3 , 
eod.). Pourquoi donc attribuer aux animaux la connais¬ 
sance d’un droit qui leur serait commun avec l’homme ? 
Cujas {not. ad Inst., hic ) prétend que telle n’a point été 
l’idée d’Ulpien ; cependant il est difficile d’expliquer dans 
un autre sens les paroles de ce jurisconsulte. 

Quoi qu’il en soit, et de quelque manière qu’ils aient 
entendu le droit naturel dont Ulpien leur a fourni la dé¬ 
finition , les rédacteurs des Institutes cessent de s’en oc¬ 
cuper. Désormais ils le confondront avec le droit des 
gens , qni est exclusivement propre au genre humain 
( v. § 11 , A. t. ; § 11, de div. rer. ) , et que nous distin¬ 
guons ici du droit civil. 
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S I. 

8 . En effet, le droit n’est pas le même pour tous les 
peuples, et cependant chez aucun il ne diffère totalement 
de ce qu’il est chez un autre. Ainsi, dans les lois d un 
pays, on distingue toujours une partie applicable même 
aux étrangers, parce qu’elle appartient à l’espèce hu¬ 
maine en général, et une autre partie propre aux ci¬ 
toyens de ce pays. De là vient la distinction du droit des 
gens et du droit civil : le premier , commun à tous les 
hommes ( 1 ); le second, particulier aux membres d’une 
même cité ( proprium civilatis ), parce que chaque peuple 
l’établit pour soi-même (siti), en modifiant le droit com¬ 
mun lorsqu’il y ajoute ou lorsqu’il en supprime quelque 
précepte ( Ulp.fr. 6, de just. etjur. ) ; car une règle du 
droit commun, sanctionnée dans telle ou telle cité , no¬ 
tamment à Rome par la loi des Douze-Tables, ne cesse 
pour cela d’appartenir au droit des gens (§ 4 1 > de div. 
rer.). 

§ H- 

g. Évidemment, d’après ce qui précède, il existe au¬ 
tant de droits civils que de cités différentes; le droit dés 
gens, au contraire , est un pour tous, et chaque per¬ 
sonne peut en invoquer les dispositions, soit envers ses 
concitoyens, soit envers les membres d’une autre cité, 
sans distinction. En effet, ce droit existe entre les hom- 


(1) Le droit des gens ou de l’espèce humaine, omni humano generi 
commune (§ 2, h. t.), est toujours considéré ici comme droit privé. Il 
ne faut donc pas le confondre avec cette partie du droit public qu'on 
appelle aujourd’hui droit des gens,c’est-à-dire droit de nation à nation. 
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mes, oü tel qu’il est donné parianature mêmej On mo¬ 
difié par des usages universels. 

Indépendamment des préceptes dont se compose le 
droit naturel, dans le sens où on l’a pris ci-dessus , 
Phomme instruit pàéla nature sait qu’il doit àdorer Diéü, 
aimer sés pète et mère ainsi que sâ patrie, et qu’il peut 
se défendre contré une injuste agression ( Pomp, et Flo¬ 
rent, fr. 2 et 3, dejust. etjur.). Cette première partie du 
droit des gens a été nommée pat les interprètes droit des 
géüs primaire, pâtce' qu’elle est antérieure à d’autres pré¬ 
ceptes qui forment un droit des gens secondaire. En effet, 
dès que les homiùes ont commencé à vivre en Société, 
dé nouveaux besoins ont nécessité de nouveaux rapports : 
de là sont nés la distinction des propriétés, le commerce, 
les échanges, et par suite les obligations et tous les con¬ 
trats , oU presque tous ( omnes pene contractas) ; car 
plusieurs contrats , notamment la stipulation spondes , 
spondeo et les uomiità . transchiptia ( Caïus , 3, irist. g5 
et ï 33) viennent du droit ci Vil {1tet-mog.fr. 5, dejust. et 
jur.). 

C’ést ainsi que, ütü exigente et hüiïianié hècessitatibus , 
lés hommes se sont donné eux-mêmes certains droits qui 
né dérivent pas immédiatement dè la raison naturelle, 
mais qui en sont les conséquences indirectes, puisque la 
nature a créé l’homme pour vivre èn société. Telle èst 
l’origine du droit des gens secondaire, droit qui dans 
plusieurs conséquences s’écarte entièrement des principes 
de la raison naturelle : en efièt, les différents peuples se 
sont foit ïa guêtre, et lès prisonnière soht devenus esclaves 
dès vainqueurs. En Considérant la servitude comme une 
conséquence du droit des gefas , les Romains avouent du 
môins qii’felle est bontràite au droit naturel (naluralijuri 
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contraries ), c’est-à-dire à l’état primitif de l’homme, que 
la nature a créé libre (v. pr., de libert.). 

10 . Au surplus, cette distinction sur l’origine plus ou 
moins naturelle des différentes institutions qui appar¬ 
tiennent toutes au droit des gens, sera d’un faible usage 
dans les explications que nous aurons à donner : elle sera 
d’autant moins utile, qu’assimilant désormais le droit 
des gens et le droit naturel, nous verrons le législateur 
attribuer â ce dernier tout ce qui n’appartient pas au 
droit civil, spécialement l’établissement et la transmission 
des propriétés (§ i \ , de divit. rer. ) , qui, sans dériver 
immédiatement des principes de la raison naturelle, ne 
s’en écartent cependat n pas autant que la guerre et ses 
conséquences. 

Expliquer le droit romain, ce n’est pas expliquer uni¬ 
quement le droit civil des Romains. Chez eux, comme 
partout ailleurs, le droit civil existe combiné avec le 
droit des gens; et l’étude de l’un se lie intimement à 
celle de l’autre. Cependant nous aurons occasion de dis¬ 
tinguer fréquemment ce qui appartient soit au droit 
civil, soit au droit des gens ( v. § x, in fin., h. t. ). Cette 
distinction nous servira pour déterminer la juste étendue 
de tel ou tel principe. En effet, le droit des gens s’ap¬ 
pliquait entre tous les sujets de l’empire romain indis¬ 
tinctement , et le droit civil entre les citoyens romains 
seulement ( 99 ). 

§ III. 

11 . Le droit civil se divise en droit écrit et droit non 
écrit. Cette distinction remonte aux institutions d’Athènes 
et de Lacédémone. Dans la première de ces deux ré¬ 
publiques, aucune partie du droit civil ne devenait obli- 
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gatoire qü’après avoir été rédigée par écrit, tandis que 
dans la seconde on confiait tout à la mémoire des ci¬ 
toyens (§ 10 , h. #.). 

Cette acception primitive a été modifiée, et la déno¬ 
mination technique de droit écrit et non écrit a servi à 
distinguer, dans le droit civil, deux parties, dont l’une 
est presque toujours écrite, tandis que l’autre ne l’est 
presque jamais, parce que la volonté générale qui éta¬ 
blit cette dernière, se manifeste tacitement par d’anciens 
usages que les citoyens adoptent et confirment chaque 
jour en les observant. Ces usages, ces coutumes, diu- 
tur ni mores, de quelque manière qu’ils soient constatés, 
forment le droit non écrit (§ 9 , h. t. ), et, au contraire, 
le droit écrit se compose des règles établies par une 
déclaration expresse de la volonté législative, lors même 
qu’elle serait promulguée, comme les lois de Lycurgue, 
sans le secours de l’écriture. 

12 . Chaque citoyen concourt à la formation du droit 
écrit, soit directement par son propre suffrage, soit in¬ 
directement par plusieurs représentants, ou même par 
un représentant unique qui réunit tous les pouvoirs. Ces 
différents modes de législation ont été successivement 
employés à Rome •, et les actes de l’autorité législative ont 
pris les noms de loi, plébiscite , senatus-consulte, con¬ 
stitution, suivant que cette autorité a été exercée par 
la masse des citoyens, par les plébéiens, par le sénat ou 
par le prince ( v. Pomp. fr . 2 , § 8, 9 et 11 , de orig. 
jur.). 

Certains magistrats par leurs édits, plusieurs juris¬ 
consultes par leurs décisions, ont aussi contribué à la for¬ 
mation du droit écrit, dont les sources sont par consé¬ 
quent au nombre de six. 
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M 


S iv. 

i 5 . Dans la création d’une loi on distingue deux par¬ 
ties : l’initiative ou présentation du projet, et son adop¬ 
tion par l’assemblée qui de ce projet fait une loi vérita¬ 
ble. Le peuple n’a jamais eu l’initiative; les citoyens 
votaient seulement sur le projet présenté par un de 
leurs magistrats, et que la majorité des suffrages trans¬ 
formait en loi. Toutefois cette majorité n’était pas celle 
des suffrages individuels : le vote de chaque citoyen 
concourrait à former le vote général de sa curie ou de 
sa centurie, et l’on ne comptait ensuite pour ou contre 
la loi que le suffrage collectif de chaque curie ou de 
chaque centurie, suivant la manière dont le peuple se 
divisait pour voter dans les comices. 

Dans les premières années de Rome, et sous Romulus 
même, les citoyens sc repartissaient pour voter les lois 
en trente curies ( v. Pomp.fr. 2, § 2, de orig.jur. ), ou 
associations de familles, dont chacune avait un suffrage(i). 
Servius Tullius établit parmi les citoyens romains une 
division plus aristocratique : il les distribua, suivant la 
quotité de biens pour laquelle chacun était inscrit sur 
les tables du cens, en six classes formant entre elles cent 
quatre-vingt-treize centuries, dont quatre-vingt-dix- 
huit pour la première classe seulement, tandis que la 
dernière, composée des citoyens les moins riches, et no¬ 
tamment de ceux qui ne portaient sur les tables du cens 
qu’un nom sans propriété, la dernière classe, dis-je, ne 


' (1) Niebuhr cité par U. Giraud, professeur à la faculté d’Aix, dans son 
Introduction , p. 50,1 vol. in-8,1835, à Paris, chèz Aléx-feobfeel. 
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formait qu’une centurie, et n’avait qu’un sucrage sur 
cent quatre-vingt-treize. C’est ainsi que se votait, àans 
les comices, la loi ( lex ) proprement dite ou le populis- 
cite ( v. Gràvin., de ort. etprogr. jur. civ., 11 et 28 ). 

14. Dans les comices par centuries on convoquait le 
peuple ( populuf ), c’est-à-dire tous les citoyens, y com¬ 
pris les patriciens et les sénateurs J pour voter sur la pro¬ 
position faite par un dictateur, par un préteur ou par 
un consul ( veluti comule), avec l’autorisation spéciale du 
sénat ( Tile-Live , III, 12; Gravin. loe. cit. 28). Il exis¬ 
tait d’autres assemblées de comices par tribus (1), où 
les citoyens étaient, tous admis, quoique les plébéiens 
fussent seuls convoqués pour voter individuellement sur 
une proposition dont l’initiative n’appartenait qu’aux 
tribuns. Le projet adopté dans ces dernières assemblées 
n’était pas une loi proprement dite, mais un plébiscite. 
Dans ce cas, comme dans les comices convoqués par cen¬ 
turies, la présentation du projet se nommait rogatio, 
parce que le magistrat qui sollicitait l’approbation du 
peuple, ou celle des plébéiens, les priait de vouloir et 
d’ordonner ce qu’il leur proposait : Rogo vos, Quirites, 
ut velutis,juheatis. C’est en ce sens que, dans les défini¬ 
tions de la loi et du plébiscite, notre texte emploie ici 
cette locution, magistratu interrogante, en attribuant 
l’initiative des plébiscites à un magistrat plébéien (ple- 


,(1) Romulus avait divisé le peuple en trois tribus, comprenant chacune 
dix des trente curies. Le nombre des tribus augmenta successivement, 
et fut porté à trente-cinq;. La division par tribus n’avait rien de commun 
avec les classes et centuries de Servius Tullius; Voyez cependant Gra- 
vina, de ort, et progr. jur. civ. 10, 
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leio magistratu ), et celles des lois à un magistrat séna¬ 
torial ( senatorio magùtraiu ). 

Les plébiscites votés dans les comices où les plébéiens 
étaient seuls convoqués n’eurent pas d’abord la même 
force que les lois proprement dites. Les patriciens n’é¬ 
tant pas appelés aux comices convoqués par tribus ne se 
crurent pas soumis à leurs décisions. Cependant pour 
apaiser les dissensions qui, en portant les plébéiens à se 
séparer du sénat, leur avaient fourni l’occasion de se 
donner à eux-mêmes des lois particulières, et pour tran¬ 
cher les difficultés qui naissaient de leurs plébiscites, on 
crut devoir accorder à ces derniers la même force qu’aux 
lois proprement dites. Une première concession faite aux 
plébéiens, par la loi Horatia, en 3 o 5 , sous le consultât 
de M. Horatius, avait été renouvelée par la loi Publilia, 
en 4i4, pendant la dictature de Publilius Philo, sans ter¬ 
miner les dissensions que le dictateur Hortensius apaisa 
enfin, en 468 , par la loi qui porte son nom. Dès-lors les 
plébiscites prirent aussi le titre de loi, parce qu’ils en 
avaient la force, sans autre différence entre eux et les 
populiscites que celle de la forme dans laquelle ils étaient 
rendus ( Pomp.fr . 2, § 8, de orig.jur.). 

§v. 

i 5 . La loi proprement dite résultait de la volonté gé¬ 
nérale ; les citoyens concouraient tous à sa formation. 
Les plébiscites au contraire n’émanaient que des plé¬ 
béiens. De son côté le sénat statuait seul sur différents 
points d’administration publique, par des actes nommés 
sénatus-consultes ; et comme les patriciens ne reconnais¬ 
saient pas l’autorité des plébiscites, réciproquement les 
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plébéiens refusaient de se soumettre aux sénatus-con- 
sultes. Néanmoins, depuis la loi Hortensia, les patriciens 
ne résistant plus aux plébiscites, les plébéiens cessèrent 
de résister aux décisions du sénat ( Theoph. hic ). Plus 
tard, vers les derniers temps de la république et sous 
les empereurs, le nombre des citoyens augmenta consi¬ 
dérablement le droit de cité fut accordé, hors de la ville 
de Rome et du territoire romain proprement dit, à des 
particuliers, à des villes entières. La convocation des 
plébéiens, et, à plus forte raison, celle du peuple, devint 
chaque jour plus difficile : Ce fut une occasion dont le 
prince profita pour éviter la convocation des comices 
auxquelles on suppléa par une délibération du sénat 
(œquum visum est, text. hic; v. Pomp. d. fr. 2, § 9). 

Ce corps prit alors dans la législation une part toute 
différente de celle qu’il avait eue dans l'origine : il prit 
celle du peuple, dont il fut considéré comme le représen¬ 
tant pour être consulté en son lieu et place ( vice populi ) 
sur les projets dont l’initiative passa au prince. Sa pro¬ 
position qui, à proprement parler, se nomme oratioprin- 
cipis , était transformée en sénatus-consulte par le suf¬ 
frage des sénateurs. On n’a point d’exemple qu’ils l’aient 
jamais refusé. Aussi les jurisconsultes romains ne parais¬ 
sent-ils faire aucune différence entre la proposition 
( oratio ) et le sénatus-consulte même. Ils prennent in¬ 
distinctement l’un pour l’autre (v. § 7 el 8, quib. mod. 
tetl. infirmPaul. fr. 5 g et 60, de rit. nvpt.; Ulp.fr. 8, 
de trantact.; fr. 52 , pr. § 1 et teqq. de donat. inter vir. 
et ux. 

16. L’autorité du sénatus-consulte fut assimilée à celle 
delà loi; legit vicem oltinet , dit Caïus ( 1 inet. 4 ); malgré 
les doutes qui ont existé à cet égard ( quatnvis fuit quæ- 
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*itum ), et qui se trouvaient totalement dissipés au temps 
d’Ulpiçn (v./r. 9, delegib. j. Peu à peu les empereurs ces¬ 
sèrent de consulter le sénat, mais sans le dépouiller ex¬ 
pressément de la part qu’il avait dans la puissance légis¬ 
lative. Justinien parle ici du sénat comme d’un corps 
dont l’aqtorité subsiste toujours ( jubet, constituit ) ; tan¬ 
dis que précédemment, à l’occasion des lois et des plébis¬ 
cites, il a présenté l’autorité du peuple et des plébéiens 
comme n’existant plus ( constituehat ). Quelle qu’ait ét.é 
l’intention de Tribonien en faisant cette différence, il 
importe d’observer qu’il n’en existe aucune trace dans 
Caïus; la manière dont il définit la loi, le plébiscite et le 
sénatus-consulte ( 1 inst. 5 , 4» 98 et seqq .), prouve que, 
postérieurement au règne d’Adrien, le peuple, les plé¬ 
béiens et le sénat exerçaient encore la puissance législa¬ 
tive. En effet, le peuple continua de délibérer sur cer¬ 
taines questions, notamment sur les adrogations (170). 


§ VI. 

17. La volonté du prince a par elle-même force de 
loi ( legtf habet vigorem ). Il faut remarquer même que 
l’on n’a jamais eu sur ce point aucun des doutes qui 
s’étaient élevés sur la force des sénatus-consultes ( Gains, 
J inst. 4 et 5 ). L’autorité législative du prince ne dérive 
donc pas de celle qu’avait obtenu le sénat -, la puissance 
impériale avait une cause plus certaine $ elle repose sur 
une loi, cum if>se imperator per legem imperium qcci- 
piat (Gains, 1 inst. S), et par conséquent sur la volonté 

‘.î ' ’.** 

du peuple. 

Telle est aussi l’origine d’où Justinien fait dérive^ la 
puissance impériale j mais Ulpien (fr. 1 ,deconstit. f>rin r 



TITRE p, $ VI. 15 

ci S .), ,4oç,t notr ( e texte reproduit les paroles, dit quelque 
chose de plus. Ï1 assure que, par une loi qu’il appelle 
Ilegia, et qui aurait déterminé l’autorité du prince, le 
peuple a transporté à celui-ci la totalité de sa puissance, 
opine imperium Sfium et pofestatem. Dans ce sens, il fau¬ 
drait admettre qu’à partir de l’é.tarissement de l’empire 
le peuple s’est décris, une fois pour toutes, de l’autorité 
législative, qui se serait transmise de règne en règne aux 
successeurs d’Auguste. On oppose, d’une part, que le 
peuple a rendu plusieurs lois, et par conséquent exercé 
l’autorité législative long-temps après l’établissement de 
l’empire ( 170) •, d’autre part, que les princes eux-mêmes 
.auraient beaucoup tardé à user de la puissance qui leur 
était cédée, puisque l’empereur Adrien est', dit-on, ^e 
premier qui l’ait exercée. On a tiré delà un double argu¬ 
ment contre l’assertion de Justinien, et par suite contre 
l’existence même de la lpiRegia, en observant que l’iden¬ 
tité de notre texte avec celui d’Ulpien (_/r. i, de conet. 
princ. ) ne permet pas de justifier l’un par l’autre, puis- 
qu’ils nous viennent de la même source. 

1,8. L’empereur Adrien n’est pas le premier qui ait 
exercé le pouvoir législatif : à la vérité, le Code Justi¬ 
nien ne contient aucune constitution des princes anté¬ 
rieurs ; mais le Digeste et les Institutes en relatent plu¬ 
sieurs qui remontent aux règnes de Claude, de Tibère, 
d’Auguste, et même jusqu’à César (1). Les princes ont 
,$qnc toujours eu l’autçrité législative, sans que le peuple 
cçss^t absolument de l’e^erqer, ,spjt par lui-même dans 


(1) Pr., quib. non est perm.; g .4 , de vulg. subst.; & 1, .de pdfiic. 
heredif pr., dp codicil. ; s i,de sc.Urtfl.; Utp. fr.,1 ,de test.mU. 
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l’assemblée des comices, soit par le sénat qui le représen¬ 
tait (vicepopuli ; § 5 , h. t.). Cette puissance aurait donc 
été non pas précisément cédée, mais plutôt communi¬ 
quée aux princes. C’est un pouvoir que ceux-ci ont d’a¬ 
bord partagé avec les comices et avec le sénat, et dont 
plus tard ils ont eu l’attribution exclusive. 

Quelle que soit l’époque à laquelle ils ont obtenu ce ré¬ 
sultat , il est certain que le prince recevait l’empire par 
une loi. A cet égard Gaïus (1 inst. 5 ) semble indiquer , 
comme on l’avait déjà conclu de plusieurs témoignages, 
que le peuple conférait à chacun des princes les pouvoirs 
qu’avait eus son prédécesseur, en renouvelant au com¬ 
mencement de chaque règne la loi qui avait conféré à 
Octave le titre d’Auguste, le souverain pontificat, la puis¬ 
sance tribunitienne et toutes les fonctions qui, jointes au 
commandement militaire, constituaient sous un autre 
nom une véritable dictature. Cètte loi, renouvelée pour 
plusieurs règnes, aura fini par n’avoir plus besoin de 
l’être expressément, quoiqu’elle fût toujours considérée 
comme la source et la base de l’autorité impériale (î). 

19. Les actes émanés de la volonté du prince se nom¬ 
ment en général constitutions; mais, à proprement par¬ 
ler, ce titre n’appartient qu’aux rescrits, aux décrets et 
aux édits (v. Gaïus , 1 inst. 5 ; UIp. fr. 1, de const. 
princ,). Les rescrits ou lettres ( epislolœ ) sont des déci¬ 
sions que le prince donne sur des questions particulières, 
sans prendre connaissance des faits, en indiquant aux 
magistrats ou aux juges le parti qu’ils devront suivre 


(1) Voyez dans VIntroduction de M. Giraud (p. 225) la loi qui confère 
à Vespasien les pouvoirs antérieurement conférés à ses prédécesseurs. 
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dans une hypothèse qu’ils sont chargés d’examiner et de 
vérifier (1). Quelquefois au contraire l’empereur entre 
dans l’examen des faits et prononce sur la cause qui lui 
est soumise, une sentence, un jugement définitif qui 
s’appelle décret (cognoscens decrevit). Les édits sont des 
ordres ou règlements que le prince donne de son propre 
mouvement et pour l’avenir, à la différence des rescrits 
et décrets qui statuent sur des difficultés ou sur des con¬ 
testations déjà nées. 

Les constitutions, qu’elle qu’en soit la forme, n’ont de 
force que par la volonté du prince, et de là résulte une 
distinction nouvelle ; car certaines constitutions statuent 
quelquefois pour un cas particulier, sans servir d’exemple 
pour les cas semblables, parce que telle n’est pas la vo¬ 
lonté du prince (quoniam non hoc princeps nuit). Dans 
ce nombre sont, par exemple, les constitutions qui in¬ 
fligent une punition extraordinaire, ou en sens inverse, 
celles qui accordent une faveur ou un avantage person¬ 
nel (v. § 6, de her. quai.). Les constitutions qui s’ap¬ 
pliquent spécialement à certaines personnes se nomment 
privilèges,' c’est-à-dire lois privées, par opposition à 
celles dont l’effet général s’étend à tous les citoyens. 

S VII. 

20. Deux autres parties du droit, savoir : les édits des 
magistrats et les réponses des prudents, appartiennent 
encore au droit écrit. 


(1) Plusieurs rescrits nous ont été conservés dans les Institutes, notam- 
mentS 2 . de iisquisui; $1 ,AemilU. testanu;pr., dehered-inst.; 83, 
quib. mod. test, infirm.; 81, de eocui libert. 

I 


2 
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Lorsque les magistrats terminent par une sentence les 
affaires qui leur sont soumises, leur décision est, comme 
celle que le prince rendrait en pareil cas, un jugement 
définitif, et par conséquent un décret (v. § 6, de curât.)’, 
mais la compétence des magistrats ne se borne pas ù ata - 
tuer sur chaque affaire à mesure qu’elle se présente : plu¬ 
sieurs fonctionnaires ont établi même pour 1 avenir, et 
par forme de règlement général, les principes d’apres les¬ 
quels la justice serait rendue pendant le cours de leur 
magistrature : tel était le but de leurs édits. Les plus cé¬ 
lèbres et les plus importants sont les édits de deux prêteurs 
qui rendaient la justice dans Rome, l’un aux citoyens, 
l’autre aux peregrini, d’où est venu au premier le nom 
de préteur urbain, par opposition au second qui se nom¬ 
mait prœlorperegrinus (v. Pqmp.fr. 2, § 27 et 28, de 
orig. jur.). Quelques autres magistrats, et principale¬ 
ment les édiles curules, publiaient aussi des édits, mais 
seulement ex certis causis , sur quelques branches spé¬ 
ciales d’administration (1). 

21. Ces différents édits obtinrent une grande autorité 
{nxm modiçam juris auctoritatem). Cette législation an¬ 
nuelle a eu l’avantage de suivre facilement les progrès de 
la civilisation et de s’adapter à des mœurs qui, en s’éloi¬ 
gnant peu à peu de l’ancienne rigidité, forçaient les ma- 


(1) Les Édiles avaient la police des rues, des places publiques et des 
marchés qui s’y tiennent. (V. S1, si quadr. paup. ; Paul, fr, 12 de per- 
icul et commod. ; Ulp. fr. 13, g 8, local, cond. ) Us ont publié sur les 
vices rédhibitoires, en cas de vente de bestiaux ou d’esclaves, un édit 
qui forme, au Digeste, la matière d’ua titre particulier (fcV. U , tU. 1). 
Voyez sur l’origine et l’objet de cette magistrature, JPompo#iu#, d. ff, 
2, $21 et 26. 
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gistrats de n’appliquer l’ancien droit qu’avec les modifi¬ 
cations nécessitées par des besoins et des rapports nou¬ 
veaux. Ces modifications ont été introduites pour rectifier 
le droit primitif (emendandi veterisjuris gratta; pr., de 
bon.pose.), et quelquefois aussi pour assurer sur certains 
points, ou pour éviter sur plusieurs autres l’exécution 
de l’ancien droit (§ 1, eod.). 

Cependant les magistrats ne dérogeaient pas ouverte¬ 
ment à la loi, mais ils tempéraient indirectement sa ri¬ 
gueur; ils en évitaient les conséquences au moyen de fic¬ 
tions dont l’importance et l’équité seront appréciées par 
les exemples que nous rencontrerons, beaucoup mieux 
que par une démonstration anticipée (i). Bientôt les 
édits prétoriens établirent des principes nouveaux, et 
formèrent en quelque sorte un droit distinct, jusqu’au 
moment où ces mêmes principes, confirmés par une 
longue pratique (usu hominum, § 3 , de testant, ordin .), 
adoptés par les empereurs dans les constitutions qui ont 
modifié les anciennes lois ( constitutionum emendationi- 
bus, d. § 3 ), ramenèrent la législation à un système plus 
doux et plus équitable (v. § 3 et y de legit. agnat. 
suce.). 

22. Dans l’origine, le magistrat qui avait publié un 
édit pouvait le changer et y déroger par un nouvel édit. 
La loi Cornélia, plébiscite proposé par C. Cornélius l’an 
de Rome 687, enleva aux magistrats cette faculté. Dès ce 
moment les édits furent immuables pour leur auteur pen¬ 
dant le cours annuel de ses fonctions; mais, l’année sui- 


(1) Remarquons entre autres fictions, celles que les préteurs admet¬ 
taient pour conserver aux enfants émancipés l'hérédité paternelle, dont 
ils étaient exclus par la loi des Douze-Tables. 
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vanté , nul n’était contraint de maintenir l’edit de son 
prédécesseur. On le maintenait cependant, et les pré¬ 
teurs, au lieu de refaire chaque année l’édit de l’année 
précédente, se contentaient de le renouveler, en y faisant 
toutefois les additions et corrections que chacun d eux 
jugeait convenables. Ces édits annuels furent appelés per¬ 
pétuels, par opposition aux édicta repentina , qui aupa¬ 
ravant n’avaient qu’une autorité momentanée. 

Lorsque les édits ainsi transmis, renouvelés, augmen¬ 
tés ou corrigés, se furent accumulés pendant un certain 
nombre d’années, on sentit le besoin de refondre et de 
résumer en un seul édit tous les édits précédents. Ce tra¬ 
vail fut exécuté sous le règne d’Adrien par un préteur cé¬ 
lèbre, Salvius Julianus, l’un des premiers jurisconsultes 
de Rome. Son édit portait, comme les précédents, le 
titre d’édit perpétuel, mais dans un autre sens, suivant 
plusieurs auteurs. On prétend en effet que cet édit fut 
immuable, non-seulement pendant la préture de son au¬ 
teur, mais encore pour l’avenir, Adrien ayant, dit-on, 
défendu que ce travail fût changé par les successeurs de 
Julien. Il est vrai que cet édit fut approuvé par un séna- 
tus-consulte, et l’on ne connaît d’ailleurs aucune inno¬ 
vation introduite dans le droit prétorien depuis la pré¬ 
ture de Julien; mais l’empereur Adrien, en dépouillant 
les préteurs de leur ancienne autorité, aurait opéré dans 
la distribution des pouvoirs un changement considérable; 
et, lorsqu’on voit tous les textes garder sur ce point un 
silence confirmé par celui de Caïus, on peut croire que 
l’édit de Julien fut appelé perpétuel dans le même sens 
que les précédents, quoiqu’en fait il soit resté intact. 

a 3 . On appelle droit prétorien celui qui résulte des 
édits des préteurs, et en général droit honoraire, celui 
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qui dérive de l’autorité des magistrats qui honores ge¬ 
mini, par opposition au droit civil proprement dit, 
qui résulte non-seulement des lois, plébiscites, sénatus- 
consultes et constitutions, mais aussi des réponses des 
prudents (27). 

S VIII. 

24. Les jurisconsultes, autrement dits à Rome pru¬ 
dentes, interprètent les lois en exprimant des opinions 
qui n’ont par elles-mêmes aucune force légale, mais qui, 
adoptées et confirmées par l’usage, peuvent concourir h 
former cette partie du droit civil que nous appelons droit 
non écrit. Ce genre d’interprétation a existé dans Rome, 
dès que Rome eut des lois (v. Pomp. fr. 2, § 5 , de orig. 
jur.) ; et pour résoudre les questions que présentait leur 
texte , pour répondre lorsqu’on était consulté, il ne fal¬ 
lait d’abord aucune autorisation spéciale. Auguste res¬ 
treignit cette liberté, et la faculté d’interpréter les lois 
devint un privilège, une faveur qu’il fallut obtenir du 
prince. Dès ce moment les jurisconsultes eurent pour ré¬ 
pondre sur le droit une sorte de caractère public (v.A>mp. 
fr. 2, § 47, eod.), et telle est probablement l’époque à 
laquelle Justinien se reporte ici, en déclarant qu’il y 
avait des personnes désignées pour répondre sur le droit, 
ut essent qui jura publiée interpretarentur. 

a 5 . Il ajoute que leurs décisions, lorsqu’elles étaient 
unanimes ( quorum omnium ), devenaient obligatoires 
pour le juge; que ce point avait été ainsi réglé par les 
constitutions (ut est constilutum). Effectivement la déci¬ 
sion des prudents, la décision des jurisconsultes avait 
force de loi (legis vicem obtinet) lorsqu’ils étaient tous du 
même avis; et, dans le cas contraire, le juge restait libre 
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de choisir l’opinion qu’il préférait; le tout ainsi que le 
déclare un rcscrit d’Adrien , idque ex rescripto divi 
Adriani signifîcatur (Gaius , 1 Inst. 7). Dans ce sens, on 
conçoit que ceux à qui le prince a permis d’enchaîner la 
liberté des juges pouvaient réellementjwra condere; mais 
peut-on croire que cette portion de l’autorité législative 
résultât, pour tout jurisconsulte indistinctement, de la 
simple permission qui l’autorisait à répondre aux parti¬ 
culiers, ut populo responderet ( Pomp. d.fr. 2, § fy,eod .)1 
Je le crois d’autant moins que, sous Adrien lui-même, 
cette dernière faculté semble n’être plus un privilège. Ce 
prince avait rendu à quiconque aurait confiance dans ses 
propres forces le droit de répondre librement au peuple 
{Pomp. d.fr. 2, § 47)» mais plus Adrien se montre facile 
sur un semblable droit, moins on doit le confondre avec 
un pouvoir aussi important que celui de dicter aux juges 
la sentence qu’ils auront à rendre. D’ailleurs les juriscon¬ 
sultes n’ont eu ce pouvoir qu’à la condition d’être una¬ 
nimes; or cette condition suppose non-seulement un 
nombre de personnes déterminé, mais encore un nombre 
très-limité. Il est donc vraisemblable qu’il a existé pour 
les juges un comité consultatif, composé de jurisconsultes 
choisis par le prince ; que ceux-là seuls, remplissant une 
sorte de fonction publique, avaient réellement le pou¬ 
voir de fixer le sens des lois {jura condere) , tandis que 
les autres se livraient, avec ou sans autorisation, suivant 
les époques, à l’interprétation privée, et jouissaient seu¬ 
lement du droit de répondre aux particuliers, ce que 
Pomponius appelle populo respondere (v. Thémis, t. 2, 
p. 7 ; t. 7 ,p. 62.). 
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S IX. 

26. Le droit non écrit, ainsi que nous l’avons dit (11), 
résulte des usages et des habitudes que le consentement 
tacite du législateur laisse établir chez un peuple. A Rome, 
comme dans beaucoup d’autres cités, les usages ont eu 
sur la formation du droit civil une influence considérable. 
Il est à remarquer mêmë qu’après l’expulsion des rois, 
en 244» la désuétude dans laquelle tombèrent toutes les 
lois portées sous leur gouvernement, ne laissa subsister 
que des usages assez incertains, jusqu’à la création de la 
loi des Douze-Tables, en 3 .o 5 et 3 o 4 ( v. Pomp. fr. 2, § 
2 et 5 , de orig.jur. ). 

Les nouvelles lois eurent besoin d’interprétation. En 
cherchant à les expliquer, à en déterminer les principes, 
à en déduire les conséquences, les prudents se livrèrent 
à des discussions, connues sous le nom de disputatio fori, 
discussions dont le résultat servit à fixer entre eux plu¬ 
sieurs points importants. Leurs interprétations, adop¬ 
tées dans la pratique et confirmées par l’usage du bar¬ 
reau, ont formé un droit non écrit auquel appartien¬ 
nent plusieurs institutions, dont nous aurons occasion de 
parler (1). Cette partie du droit romain n’ayant aucune 
dénomination particulière, conserve le nom générique, 
et s’appelle droit civil (jus civile ) dans le sens le plus 
restreint de tous. Effectivement, le droit civil, pris par 
opposition au droit des gens, embrasse tout ce qui est 
particulier aux citoyens romains, et même les édits des 

,1 ..ir*i ... . ... . 1 . ..... 


(I) Voyez les titres de legit. patron, tut. [Uv. t, tit. 17), de inojfie. 
test. ( liv. 2, ttl. 18), de àdijutilt. pkrMbog. (ftv. 3, fit. 10). 
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magistrats, qui au contraire ne font point partie du droit 
civil lorsqu’on oppose ce dernier au droit honoraire; en¬ 
fin, dans une acception plus étroite, le droit civil n’est 
plus qu’une des parties constitutives du droit romain, 
celle qui résulte uniquement de l’interprétation des pru¬ 
dents ( Pomp. d.Jr. a, § 5 2, de orig. jur.). 


SX. 

27. Sans revenir ici sur la distinction précédemment 
expliquée ( n), du droit écrit et non écrit, remarquons que 
le droit civil romain tire son origine des institutions grec¬ 
ques d’Âthèues et de Lacédémone ( text. hic ). En effet, le 
droit civil repose presque tout entier sur la loi des Douze- 
Tables, et l’on a souvent répété que, pour rédiger cette 
loi fondamentale, des députés envoyés de Rome en Grèce 
ont été chargés d’y étudier les lois de Solon et de Ly¬ 
curgue. Le fait de cette députation est aujourd’hui révo¬ 
qué en doute ; je me bornerai donc à exposer sur la loi 
des Douze-Tables ce que nous apprend Pomponius {Jr. 
2, § 4> de orig. jur. ) 

Pour donner à la république les lois dont elle man¬ 
quait absolument depuis la désuétude des lois royales, 
les décemvirs reçurent, avec un pouvoir souverain (jus 
in civitate summum ), la mission de rédiger un corps de 
lois qu’ils durent puiser dans celles des républiques grec¬ 
ques. Pomponius ne dit pas s’il s’agissait de la Grèce pro¬ 
prement dite ou des colonies grecques établies en Italie ; 
il ajoute seulement que les décemvirs furent secondés 
dans leur travail par un Epbésien nommé Hermodore, 
alors exilé en Italie. Avec son secours, ils parvinrent à 
rédiger un corps de lois qui furent écrites ou gravées sur 
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dix tableaux placés en évidence devant la tribune aux 
harangues (pro rostrit). L’année suivante, c’est-à-dire en 
3 o 4 , on ajouta deux autres tableaux, et de là vient aux 
lois qui furent ainsi promulguées le nom de loi des Douze- 
Tables. 

§ XI. 

s8. Après avoir examiné d’où naissent les différentes 
espèces de droit, notre texte établit dans quels cas et de 
quelle manière chacune d’elles peut changer, et distingue 
à cet égard entre le droit civil et le droit naturel, c’est-à- 
dire le droit que la nature a donné à tous les hommes en 
général (juœ apud omnesperœque gentet senantur). Ce 
dernier est immuable, moins à cause de sa généralité, 
qu’à raison de son origine. Les préceptes dictés par la 
sagesse divine sont éternels comme leur auteur. L’homme 
les négligera, il les violera peut-être, sans pouvoir les 
changer : observé ou non, le droit naturel n’en subsiste 
pas moins et ses préceptes demeurent toujours les mêmes. 

Il n’en est pas ainsi du droit civil qui, suivant les temps 
et les circonstances, ou suivant les besoins de chaque 
cité, peut et doit se modifier, suivre la marche de la civi¬ 
lisation et quelquefois même subir les influences de la 
politique : aussi admet-il à une époque des règles qu’il 
avait repoussées dans un autre temps ( saepe mutari so¬ 
ient ). Les changements du droit civil s’opèrent ou par 
le consentement tacite du peuple, ou par des lois posté¬ 
rieures qui dérogent aux précédentes; en d’autres termes 
on l’abolit comme on le forme, c’est-à-dire par la vo¬ 
lonté expresse ou tacite du législateur. 

29. L’abrogation des lois par d’autres lois contraires 
ne peut souffrir aucune difficulté. L’abrogation tacite par 
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désuétude n’en sou dire pas davantage, lorsque l’autorité 
législative réside dans le peuplé : alors lé peuple peut 
changer ou maintenir les lois que lui seul a pu établir; 
et sa volonté, de quelque manière qu’elle se manifeste, 
est toujours la volonté du législateur. Tel est le prin¬ 
cipe sur lequel repose ici la décision de notre texte, con¬ 
forme à celle de Julien (Jr. 32 , § 1, de legib. ). On décida 
autrement lorsque les empereurs eurent acquis toute l’au¬ 
torité législative : aussi Constantin ( C. 2, quœ *it long, 
comuet. ) a-t-il déclaré que les coutumes ne doivent ja¬ 
mais prévaloir contre la loi. 

APPENDICE. 

3 o. Avant d’aller plus loin, je crois devoir expliquer 
ici comment les institutes ou éléments du droit de Rome 
nous sont arrivées sous le nom de Justinien, empereur 
de Constantinople, monté sur le trône en 528. Les détails 
dans lesquels je vais entrer expliqueront la constitution 
que ce prince a mise en tête de ses Institutes, et qui en 
forment le proœmium (i). 

A l’avènement de Justinien, l’empire avait besoin de 
toutes les ressources que peuvent offrir l’éclat des armes 
et la vigueur d’une sage administration. On sait quelle 
était alors la faiblesse d’un état dont les barbares enva¬ 
hissaient toutes les provinces. C’est aux historiens à vé¬ 
rifier ce que J ustinien rapporte de ses propres victoires 
( Proœrn. pr.) : occupons-nous de ses travaux législatifs. 


(t) Consultez sur cette matière et en général sur l’histoire du droit, 
VÏntroduction de M, Giraud. 
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Il* ne se bornent pas aux lois nouvelles dont il fut l’au¬ 
teur ; car, indépendamment des constitutions qui lui sont 
propres, il a compilé les divers monuments du droit ro¬ 
main, et, par suite, tous les peuples ( omnes poputi), 
c’est-à-dire, toutes les provinces de l’empire, se sont 
trouvés régis ( Proœnt . § 1) par les lois que lui-même 
avait ou promulguées (promulgatis ), ou mises en ordre 
[composilis), 

3 i. Les anciens jurisconsultes qui ont écrit sur les lois 
et sur les autres sources de la législation romaine ont joui 
dans le Bas-Empire, et même auparavant, d’une auto¬ 
rité qui a fait prévaloir leurs interprétations sur les textes 
primitifs. Si l’on se référait encore aux édits prétoriens, 
aux sénatus-consultes, aux plébiscites, aux lois et sur¬ 
tout à là loi des Douze-Tables, ce n’était qu’indirecte- 
ment, d’après ce qu’en avaient dit Caius, Papinien, Paul 
ou Ulpien : dans la réalité, on ne citait que les inter¬ 
prètes et les constitutions des princes. Telles étaient â 
Constantinople, et dès le règne de Constantin, les seules 
bases sur lesquelles reposât l’administration de la justice; 
ce fut à ces deux sources que puisèrent ceux qui voulu¬ 
rent réformer la législation, notamment Théodose le 
jeune (i), et après lui Justinien. 


(1) Üne constitution de Théodose, nouvellement retrouvée (v. Thémis, 
t. vi ,p. 411), constate formellement le dessein de ce prince. Des deux 
recueils qu’il voulut faire compiler, un seul a été exécuté et promulgué ; 
c’est le Code Théodosien, qui se compose de constitutions rendues par 
Constantin et ses successeurs. Les écrits des jurisconsultes devaient four¬ 
nir la matière d’un second recueil dont nous ne connaissons que le pro¬ 
jet. Les textes découverts au Vatican par M. Mai, et publiés sous le titre de 
Vaticana fragmenta, appartiennent à une compilation d'un autre genre, 
composée tout à la fois de constitutions et de décisions prises dans les 
ouvrages de trois jurisconsultes : Papinien, Paul et Ulpien. 
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32 . Ce dernier s’occupa d’abord des constitutions; il 
voulait établir entre elles une harmonie parfaite ( lucu - 
lentam eontonantiam ; proœm. § 2), ce qui n’était pas, à 
beaucoup près, sans difficulté. Depuis Constantin, qui a 
transféré dans Byzance le siège du gouvernement, l’em¬ 
pire romain s’effaçait peu à peu dans l’empire grec; la 
religion chrétienne, assise sur le trône, avait opéré dans 
les moeurs une révolution qui influa nécessairement sur 
la législation. Les constitutions des empereurs païens ne 
devaient donc pas concorder avec celles de Constantin et 
de ses successeurs. 

Les premières avaient été rassemblées par différents 
jurisconsultes. Entre autres collections, celles qui parais¬ 
sent avoir été les plus complètes ont été faites sous le 
règne de Constantin, ou peu de temps après, l’une par 
Grégoire, et l’autre par Hermogénien. Ces deux recueils, 
dont il reste à peine quelques fragments, se nomment 
Code Grégorien et Code Hermogénien , du nom des juris¬ 
consultes qui les ont compilés, sans avoir du reste aucun 
caractère législatif. 

11 en fut autrement pour les constitutions des empe¬ 
reurs chrétiens, rendues depuis l’année 3i2 de Jésus- 
Christ, la septième du régne de Constantin. Théodose le 
jeune en avait fait composer un recueil, promulgué en 
458 dans les deux empires d’Orient et d’Occident ( 7 ! hé- 
mi», tom. vu, pag. 288) : c’est le Code Théodosien. Quant 
aux Novelle», ou constitutions rendues depuis la promul¬ 
gation de ce Code, soit par Théodose lui-même, soit par 
ses successeurs, elles n’étaient point encore réunies lors¬ 
que Justinien ordonna la rédaction d’un nouveau Code 
qui porterait son nom. 

33 . En 528, la première année de son règne, il char- 



TmtK ii, afp. 29 

geà de ce soin une commission de dix jurisconsultes, 
parmi lesquels on distingue Tribonien. Les matériaux du 
Code Justinien, pris dans ceux de Grégoire, d’Hermogé- 
nien et de Théodose, ainsi que dans les Novelles posté¬ 
rieures à ce dernier, durent être distribués en différents 
titres, dans chacun desquels les constitutions relatives au 
même objet se suivraient par ordre chronologique. Du 
reste, en autorisant ses commissaires à modifier les an¬ 
ciennes constitutions, à y faire les additions, les change¬ 
ments et retranchements qu’ils jugeraient convenables, 
Justinien leur donna toute la latitude dont ils avaient 
besoin pour composer un corps de lois, recommandables 
par leur clarté, par leur précision et par le soin avec le¬ 
quel on aurait écarté les contradictions, les répétitions et 
tout ce qui serait tombé en désuétude (Ccmt . Hæc Quæ, 
de nov. Code fac.). 

Malheureusement une exécution trop rapide nuisit à 
la perfection de l’ouvrage, qui fut publié en 529, au 
mois d’avril; mais Justinien ne se félicita pas moins d’a¬ 
voir établi un ordre et une harmonie parfaite entre les 
constitutions dont ce Code est composé ( luculenlam con- 
ionanliam, proœm. § 2). En le promulguant, l’empe¬ 
reur voulut que les anciennes constitutions n’eussent 
pour l’avenir aucune autre autorité que celle qui résul¬ 
tait de leur insertion dans le nouveau Code, avec le sens 
que leur attribue la rédaction de ce même Code. Toutes 
celles qui n’y furent pas admises se trouvèrent par cela 
seul abrogées ; les autres obtinrent force de lois générales, 
force dont plusieurs d’entre elles avaient pu ne pas jouir 
auparavant, soit comme manquant de date, soit comme 
ne concernant que les particuliers à qui le prince les avait 
adressées. Sans admettre ces distinctions, Justinien dé- 
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clare que les décisions contenues dans son Code tireront 
toutes de sa volonté législative une égale autorité (v. contt. 
Suhua eeipüblicæ , de Juttin. Cod. conf. ; C. i, C. Th. 
de const.princip.; C. 4 » de divers, rescript.). 

34- Parmi les constitutions que nous a transmises le Code 
Justinien, une seule (C. x, de testant.) remonte au règne 
d’Adrien. On n’en compte que vingt et une antérieures au 
règne de Septime Sévère, tandis que Dioclétien et Maxi¬ 
mien en ont fourni plus de douze cents, c’est-à-dire à 
peu près autant que tous leurs prédécesseurs. Les déci¬ 
sions du Code sont donc en majeure partie postérieures 
au bel âge de la jurisprudence romaine. 

35. Justinien s’occupa ensuite des ouvrages qu’avaient 
laissés les anciens jurisconsultes (veteris prudentiœ volu- 
mina proœm . ; § 2 ), et ( 3» ) il se les appropria pour en 
extraire les passages qui lui conviendraient, les réunir 
et les classer dans une compilation méthodique, par un 
travail analogue au précédent. En effet, Tribonien , que 
Justinien chargea de diriger cette opération, fut auto¬ 
risé, non seulement à extraire et à choisir, mais encore 
à changer ou à modifier dans ses extraits les expressions 
des jurisconsultes, et même celles des anciennes lois ci¬ 
tées par ces derniers (v. const. deo auctore , § 7 , de con¬ 
cept. Digest.). 

36. Tribonien n’eut pas à compulser indistinctement 
tous les ouvrages composés sur l’ancien droit ; il dut bor¬ 
ner son travail aux écrits des jurisconsultes qui avaient 
reçu du prince le pouvoir de donner des interprétations 
officielles ( 1 ). Leur nombre ne paraît pas avoir été con- 


(1) Auetoritatem conscribendarum atque interpretandannn legum (d, 
conte. Deo awjioke , $ 5; v. 26}. 
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sidérale, puisqu’on n’a mis à contribution que J,rente- 
neuf auteurs ; mais plusieurs d’entre eux avaient laisse' 
des écrits volumineux ; et d’ailleurs ils n’avaient pas, 
à beaucoup près, travaillé dans les mêmes vues et d’après 
le même esprit. Les jurisconsultes des deux premiers 
siècles ont été divisés en deux écoles dont la distinction 
a commencé sous Auguste entre deux hommes célèbres, 
Labéon et Capiton. Ce dernier, fidèle aux principes anté¬ 
rieurement admis résistait aux innovations que Labéon 
provoquait; en politique au contraire, Capiton se plia aux 
vues d’Auguste et accepta le consulat qui fut offert à La¬ 
béon et par lui refusé. Ces deux jurisconsultes eurent, 
ehacun de son côté , des disciples dont les doctrines op¬ 
posées formèrent deux sectes qui eurent des chefs et des 
noms particuliers. Les partisants de Labéon furent ap¬ 
pelés Sabiniens ou Cassiens, à cause de Sabinus et de Cas- 
sius, deux de leurs chefs, et Proculus donna son nom aux 
sectateurs de Labéon (v. §2 5 , de div. rer. ; Pomp.fr . 2, 
§ 47 » de orig.jur.). La distinction entre ces deux sectes 
se prolongea dans le second siècle , jusqu’au règne d’A¬ 
drien et même au-delà. Caius, dans ses Institutes, se dé¬ 
clare Sabinien et parle des Proculiens comme formant 
une école opposée à la sienne, divertœ scholœ auctoret. 

Sous les Antonins, les systèmes devinrent moins exclu¬ 
sifs s on vit les jurisconsultes adopter tantôt les opinions 
d’une école , tantôt celles de l’autre. Bientôt il n’exista 
plus de P;roculéiens ni de Sabiniens proprement dits; les 
sectes s’éteignirent peu à peu ; mais la trace de leurs dis¬ 
cussions subsista dans les anciens écrits; pour profiter 
de ces derniers, Justinien devait préalablement fixer 
plusieurs points restés indécia. Tel fut l’objet de cinquante 
constitutions promulguées en 53 o sous le consulat de 
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Lampadius et d‘Oreste, et communément appelées, en 
raison de leur nombre , Quinquaginta deeitione*. Elles 
sont plusieurs fois mentionnées par Justinien dans ses 
Institutes (v. § 3, de libert.). 

3y. Le travail qui restait à faire pour utiliser les écrits 
des jurisconsultes devint alors beaucoup plus facile. La 
préférence entre les opinions diverses étant moins incer¬ 
taine , on s’occupa à extraire de différents ouvrages les 
fragments destinés à former un ouvrage nouveau. Là, ces 
divers fragments devaient être distribués et classés par 
ordre de matière, dégagés de tout ce que leur texte pri¬ 
mitif offrait d’inutile, et purgés entre eux de toute con¬ 
tradiction , comme de toute répétition superflue : dix 
années semblaient à peine suffire pour cette entreprise , 
et cependant le travail dirigé par Tribonien fut achevé 
en trois ans. Justinien l’avait chargé de cette opération 
en 53o, au mois de décembre, et c’est au mois de dé¬ 
cembre 533 qu’elle fut promulguée , sous le double titre 
de Digesta Digeste ou Pandectæ Pandectes ( const. 
Tanta, § j , de confirm. Digest.). 

Ces noms donnés par Justinien à sa compilation n’é¬ 
taient pas nouveaux. Julien, Celse, Marcellus et quelques 
autres jurisconsultes avaient laissé des Digestes, c’est-à- 
dire, d’après l’étymologie latine du verbe digerere, diges- 
tum, des ouvrages méthodiques dont les matières étaient 
digérées, classées et mises en ordre. Modestinus avait 
composé des Pandectes. Ce dernier titre, formé de deux 
mots grecs iràv (tout), et <îsx £<7 ® at ( contenir ), indique un 
recueil général, un travail complet sur l’ensemble de la 
législation. Aussi, en réunissant dans son Digeste les 
fragments de plusieurs ouvrages, Justinien s’est-il flatté 
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d’en avoir fait de véritables Pandectes, in quibui omne 
jut antiquum collectum ett ( proœm . § 4)» 

38 . Parmi les ouvrages mis à contribution, plusieurs, 
ainsi que nous l’avons dit, avaient obtenu force de loi 
antérieurement au Tègne de Justinien. Dans une consti¬ 
tution , dont la première partie ne nous est point parve¬ 
nue, Théodose le jeune sanctionne en masse tous les écrits 
(tarif ta omnia ) de Papinien, Paul, Caius, Ulpien et 
Modestinus, en conservant aussi force de loi aux déci¬ 
sions de tous autres auteurs, citées par les cinq juriscon¬ 
sultes ci-dessus nommés, entre autres à celles de Scœvola, 
Sabinus, Julien et Marcellus. En confirmant tous les ou¬ 
vrages de Paul et d’Ulpien, Tbéodose avait cependant 
excepté les notes par eux ajoutées aux écrits de Papinien : 
non seulement Théodose De donne à ces notes aucune 
autorité, mais il les dépouille d’une autorité précédem¬ 
ment acquise ( infirmari ). A cet égard, il suit l’exemple 
de Constantin, qui avait abrogé les notes d’Ulpien et de 
Paul sur Papinien, et la manière dont ce prince parle de 
ces jurisconsultes fait voir que de son temps leurs écrits 
avaient déjà force de loi. On en reste convaincu lorsque, 
dans une autre constitution, on voit Constantin mainte¬ 
nir expressément l’autorité dont jouissaient (recepla auo- 
toritaie firmanda ) les ouvrages de Paul, et entre autres 
celui qui porte le titre de Sentences (i). Selon toute pro¬ 
babilité, le crédit accordé aux oeuvres de Papinien, Paul 


(1) Voytt dans le Code Théodosien (C. i,2et3, de resp.prud.) la 
constitution de Théodose, deux constitutions de Constantin, récemment 
retrouvées à Milan ( Thémis , t. m, p. 18/), et une autre constitution 
du même prince ( C. 1, C. Th. de sent, pass.), qui approuve une décision 
de Papinien annotée et combattue par Paul et par Ulpien. 

I. 3 
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etTJtpfcto, tféftitltisensiblfement éfeblipartm usage ta¬ 
cite et par la pVhtique du bai*reau. 

3 g. En conservant force de loi aux ouvrages de diffe¬ 
rents auteurs, Théodose les sanctionnait en masse, quoi¬ 
que leurs décisions srir une même question ne fussent pas 
toujours concordantes. Aussi,pour éviter le conflit des 
Opinions, et mettre le juge en état de statuer, Tbéodose 
tt-t-il décidé que les questions traitées en sens opposé 
par les 'jurisconsultes ci-dessus nommés , ou par quel¬ 
ques-uns d’eux, se décideraient dans le sens du plus gradd 
nombre ; que dans'le cas où les avis se trouveraient éga¬ 
lement partagés, le juge pouvait opter, pourvu toutefois 
que Papinien ne se fut pas prononcé; car autrement 
l’opinion de ce jurisconsulte deviendrait prépondérante 
{ v. C. 3 , C. Th.- de resp.prud.). 

Jàétibien 'travailla dans un autre système : lès écrits 
desjurisconsultes romains n’étant pour lui que de simples 
matériaux, il voulut rie leur laisser d’autre force qüe 
celle qu’iis tireraient désormais du choix qu’il se propo¬ 
sait de faire, en insérant dans son Digeste les décisions 
qu’il cfoirait devoir confirmer, sans aucrin'égard au 
nrimbre dès ‘avis, sans aucune prépondérance entre les 
divers auteurs, et sans exclure, comme‘précédemment, 
les notes de Paul et Ü’tllpien sur Papinien. Les décisions 
•insérées au'Digeste durent cesser d’appartenir à tel ou tel 
'jurisconsulte ,ipour devenir les décisions de Justinién qui 
se les appropriait, et par conséquent leur attribuait une 
force égale. Aussi se proposa-t-on de n’admettre dans les 
Pandectes qu’une seule décision sur chaque question, en 
r, évitant l’inutilité des répétitions et le danger des contra¬ 
dictions^^ x. contt. Deo adctqre, §6,7 , B, et g, de con¬ 
cept. digeet.) 
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4o. Ce double but c’a pas été atteint. Aussi Justinien, 
en publiant son Digeste, n’a-t-il pas dissimulé les;pléo- 
nasmes législatifs que contient cette compilation, il les 
attribue à l’humaine faiblesse, il les excuse même en 
alléguant que la répétition d’un principe déjà énoncé 
peut n’être pas inutile -, enfin il prétend que ces répéti¬ 
tions sont de rares et courtes exceptions qu’il avait auto¬ 
risées dès l’origine (d. const. Deo auctore, § 9 ; comt. 
Taxta, § 1 . 4 » deconfirm. Digest.). La vérité est que Tri- 
bonien aurait pu en éviter un grand nombre. Quant aux 
antinomies ou décisions contradictoires, Justinien as¬ 
sure qu’il n’en existe aucune, et qu’il suffira de chercher 
attentivement pour découvrir les différences réelles qui 
concilient des contradictions apparentes ( de contt. 
Tain ta, § i5 ). Cette assertion, prise à la lettre, a con¬ 
duit plusieurs commentateurs à d’étranges conséquences; 
on oublia que l’humaine faiblesse n’est pas plus à l’abri 
des contradictions que des répétitions, et qu’elle a pu ou 
aveugler Justinien sur les défauts de sa compilation, ou 
l’engager, à nier ceux qu’il ne pouvait pas excuser ,* on le 
prit au mat ; on voulut concilier tout ; on se creusa 
l’imagination pour trouver ces principes nouveaux ( « 0 - 
vum inventum ), ces différences cachées [occulte positum) 
dont la découverte est réservée aux esprits subtils [tubtili 
animo ). On fit consister la science du droit dans la con¬ 
naissance des antinomies et dans la recherche de conci¬ 
liations fondées sur des suppositions divinatoires ; enfin, 
on concilia les textes en dépit des textes mêmes ( 1 ), et 


(t) L'obligation de livrer un esclave est éteinte par l'affranchissement 
de cet esclave. Sur ce point nulle difficulté; mais si l'affranchi redevient 
esclave, l’obligation renaitra-t-elle? Oui, d'après Celsç \fr. 79 *.8 
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pour se distinguer dans ce genre, on créa des antinomies 
imaginaires. On reconnaît aujourd’hui que la différence 
des temps et des systèmes dans lesquels furent écrits les 
ouvrages dont les extraits composent le Digeste, a dû, 
malgré tous les efforts, laisser des traces ineffaçables ; il 
serait aussi absurde de nier toutes les antinomies, qu in¬ 
juste de considérer comme contradictions reelles tout ce 
qui en offre l’apparence. 

4i. En donnant l’ordre de travailler aux Pandectes, 
Justinien avait manifesté l’intention de promulguer, en 
outre, un livre qui tiendrait lieu d’Institutes {contt. Deo 
auctore, § ii , de concept. DigestJ). On appelait instilu- 
tionet , les éléments de la science du droit ; et tel est le 
titre commun des ouvrages où différents jurisconsultes 
avaient consigné les principes de leur doctrine. Floren- 
tinus, Caius, Ulpien, Paul, Callistrat et Marcien , ont 
composé des Institutes dont le Digeste contient des ex¬ 
traits*, mais aucun de ces ouvrages ne pouvait désormais 
servir d’introduction à une législation complètement re¬ 
fondue. Cependant Justinien reconnut l’utilité et même 
la nécessité d’un livre élémentaire dont l’étude préparait 
à des études plus profondes. Après avoir élevé l’édifice du 
Code et des Pandectes ( procern .; § 2 , 3 et 4)» il crut 
devoir eu ménager l’accès par une roule simple et facile 


leg. 3" ). Paul, au contraire (fr. 27, de adim. leg.) , se prononce pour la 
négative, parce que le même individu n’est plus le même esclave ( novus 
enim videtur homo esse). Cependant on est parvenu à concilier ces deux 
opinions: il a suffi pour cela d’une distinction; mais il en faudrait plus 
d’une pour concilier les deux textes précités avec un troisième texte où 
Paul combat ouvertement le système de Celse, et déclare en outre que ce 
système n’a point été admis (nec admission est quod Celsus ait; fr. 98, 
, de total.). 
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(primo levi ac timplici via; § 2 , de jtut. et jur. ) ; en 
conséquence, il voulut faire rédiger de nouvelles institutes, 
et confia ce soin à Tribonien, à Théophile et à Dorothée 
(proœm. ; §3). 

42 . Tribonien, originaire de la Pamphilie, est un 
homme dont le nom restera perpétuellement associé à 
celui de Justinien, et auquel revient une grande part des 
éloges ou des reproches que peut mériter la législation de 
ce prince. C’est Tribonien qui présida non seulement à la 
rédaction des Institutes, mais encore à celle du Code et 
du Digeste, et l’on peut croire qu’il ne fut pas étranger à 
la conception des plans dont l’exécution lui a été confiée, 
puisqu’un grand nombre de constitutions ont été rendues 
sur le rapport et la proposition de Tribonien (v. § 3, de 
liberl. ; § 12 , de jideic. hered.). 

Théophile et Dorothée, qui travaillèrent avec lui aux 
nouvelles Institutes, étaient professeurs de droit, le pre¬ 
mier à Constantinople, le second à Béryte. Tous deux 
ont pris part à la rédaction du Digeste, et Théophile 
avait également concouru à celle du Code (v. const. Hjbc 
quæ, § 1 , de nov. Cod. fac. ; const. Tanta, § 9 , de con- 
firm. Digest.). Nous avons sous le nom de Théophile ( 1 ) 
une paraphrase grecque des Institutes de Justinien ; cet 
ouvrage, tout imparfait qu’il est, du moins dans l’état où 
il nous est parvenu, contient des documents précieux. 

43. Les anciennes Institutes, composées depuis long¬ 
temps par Caius ou par d’autres jurisconsultes, représen- 


(t) Plusieurs interprètes, et entre autres Cujas, attribuent cette para¬ 
phrase à un autre Théophile dont on ne connaîtrait que le nom. Consultez 
sur ce point la préface que Reitz a placée en tète dç l'édition par lui pu¬ 
bliée en t7$l t 
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tent une législation dans laquelle Justinien a Beaucoup 
emprunté sans doute, mais à laquelle aussi ce prince a 
beaucoup ajouté et beaucoup retranché. Les anciens élé¬ 
ments devaient nécessairement offrir plusieurs principes 
tombés en désuétude, abolis, changés ou modifiés par les 
fois'et les usages postérieurs, et dont les conséquence^ 
auraient pu tromper, dans la pratique, si on les avait 
appliqués sans modification à la jurisprudence justi- 
nienne. Considérées sous ce point de vue, les anciennes 
Institütes n’offraient pas beaucoup de documents cer¬ 
tains, et en y cherchant les principes du droit on s'expo¬ 
sait à y trouver des notions qui n’étaient plus celles du 
droit actuel. Ces notions, que Justinien appelle antiquœ 
Jàbulœ ( procem, § 5 ), n’ont pas été reproduites dans les 
nouvelles Institütes, où l’empereur veut offrir les pre¬ 
miers éléments du droit pratique ( quodinipsis rerurn 
oltihet argumentis ) ; dans ce but, il commanda de rédi¬ 
ger un livre élémentaire, concordant avec les autres 
parties de sa législation, dégagé de tout ce qui serait 
devenu inutile (nihil inutile, nihil perperam potitum), 
et dont les notions seraient toutes applicables au droit 
actuel. 

Les Éléments de Justinien émanent directement du 
législateurj l’empereur, en y attachant son nom, les a 
promulgués et leur a donné force de loi ; c’est donc une 
loi qui enseigne le droit. Ainsi, en commençant par ce 
litre Tétude du droit romain, on commence par étudier 
une partie des constitutions impériales. Sans insister ici 
sur l’honneur et sur la félicité que cette circonstance 
doit, suivant Justinien ( proœm., § 3 ) , procurer à qui¬ 
conque aborde la science du droit, on peut dire qu’il en 
résulte un avantage réel, celui d’une étude ihité sur la 
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loi même, étB<J e qui ne peut être suppléée par auquoç 
autjçç. 

44 . Avant la promulgation de ce livre, ce n’était qu’a- 
près quatre années de travail que l’on commençait à lire 
les constitutions (proœm,, §4)- Effectivement, les quatre 
années que durait un cours de droit étaient consacrées à 
étudier quelques monuments de l’ancienne jurisprudence, 
entre autres les Institutes de Caius et plusieurs livres des 
réponses de Papmien et de Paul, livres dont on omettait 
lps passages qui avaient perdu leur intérêt pour le Pas* 
Empire (v- const. Omnem Ueipublicæ, §1 , de rat. etnteth. 
jttr. doc,). 

Justinien, en fixant à cinq années la durée des cours 
de droit, substitua ses Institutes à celles de Caius, et plu¬ 
sieurs parties des Pandectes aux ouvrages que l’on étudiait 
précédemment. Dans la cinquième et dernière année, on 
devait s’occuper du Code (4. const., § 2 , 3 ,4 et 5 ). Ainsi, 
après avoir puisé les premiers éléments de la science du 
droit dans un livre dont les rédacteurs parlent toujours 
au nom du prince, et qui est devenu loi (proœm., § 6), 
on avait comme dernier objet d’étude, le recueil des 
constitutions impériales •, c’est en ce sens que, suivant les 
expressions de Justinien ( procorn., § 4 ), les premiers et 
derniers documents de la science des lois, allaient, pour 
ainsi dire, émaner du prince lui-même ( a voce princi¬ 
pal'). 

45- Les Institutes de Justinien contiennent, comme 
nous l’avons dit,les éléments de la science du droit. Leur 
division en quatre livres est,à quelques modifications près, 
celle de Gaïus. Chaque livre se subdivise en outre en plu¬ 
sieurs titres ou chapitres. Le premier livre eu contient 
vingt-six, te second vingt-cinq, et le quatrième dix-huit. 
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Le troisième livre en a vingt-neuf, quoique plusieurs 
éditeurs lui en donnent trente, parce qu’ils séparent le 
titre 6, de gradibut cognationum , en deux parties dont 
la seconde forme un titre particulier, de servili cogna- 
tione. 

46. Les différents titres du Code et des Pandectes sont 
distribués en plusieurs séries ou livres; on en compte 
douze au Code, et cinquante au Digeste. Dans l’une et 
l’autre compilation, Justinien, malgré les changements 
qu’il avait autorisés, conserve le nom de ceux dont il 
s’approprie les décisions. En tête des extraits dont se com¬ 
posent les Pandectes, on trouve toujours indiqué le nom 
du jurisconsulte, et l’ouvrage d’où chacun d’eux est tiré. 
Pareillement, dans le Code, on trouve en tête de chaque 
constitution le nom du prince qui l’a portée. C’est par 
égard pour l’antiquité que Justinien ( v. const. Tanta, 
§ io, de confirm. dig. ) a cru devoir mentionner l’origine 
des textes qu’il morcelait et altérait sans scrupule, parce 
que, dans toutes les parties de sa compilation, il voulait 
être considéré, sinon comme seul auteur, du moins com¬ 
me seul législateur. Aussi attribue-t-il souvent à ses pré¬ 
décesseurs ou à d’anciens jurisconsultes des décisions qui 
leur sont tout-à-fait étrangères. Je me bornerai à citer 
pour exemple, au Digeste, le/r. 2 5 local, cond., qui nous 
offre, sous le nom de Caius, un texte dont le sens et plu¬ 
sieurs expressions même sont tirés d’une constitution de 
Justinien ( C. i5, de conlrah. empt.). Pareillement, on 
peut voir au Code une innovation du même prince, ajou¬ 
tée, sous le nom de Théodose, à une constitution de ce 
dernier (C. 8, § 5, de codicil. ). 

Les cinquante livres du Digeste, quoique formant une 
seule et même sérje, sont cependant distribués en sept 
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parties consacrées chacune à un ensemble de matières dont 
l’ènumération se trouve dans la dernière des deux préraces 
du Digeste. On appelle ainsi deux constitutions de Justi¬ 
nien ( 1 ), adressées, l’une à Tribonien, pour lui confier 
la rédaction des Pandectes, l’autre au Sénat, pour con¬ 
firmer ce recueil. En tête des Institutes se trouve aussi 
une préface ou Proœmium-, c’est une constitution par la¬ 
quelle Justinien leur attribue force de loi (proœwi., § 6 ). 

4 7 . Dans les manuscrits, et même dans quelques édi¬ 
tions anciennement imprimées, chaque constitution du 
Code et chaque fragment inséré au Digeste se lit de suite 
sans aucune interruption ni subdivision ; mais pour la 
facilité des recherches, les éditeurs modernes distinguent 
les passages susceptibles déformer un sens complet, et 
de là vient la subdivision habituelle d’une seule et même 
constitution, ou d’un seul et même fragment en plusieurs 
sections, dont la première se nomme, à raison même de 
sa position, principium , c’est-à-dire commencement. 
Les autres sections se nomment paragraphe*, et se distin¬ 
guent par un chiffre indicatif du rang qu’elles occupent. 
Le paragraphe premier vient immédiatement après le 
principium, et ainsi de suite. 

48 . On subdivise de la même manière le texte des 


(1) La première commence par Deo aüctore; la seconde a été publiée 
en jatin (Tanta circa nos) , et en grec (AîôWev , ou, dans la version 
latine, Dédit nobis decs ; v. C. 1,2 et 3, de veterjur.). Une autre consti¬ 
tution relative à l’enseignement du droit (Ohnem reipobucæ) se trouve 
entre la première et la seconde préface. En tête du Code se trouvent trois 
préfaces, c’est-à-dire trois constitutions de Justinien; l'une, rendue en 
528 (Hæc qoænecessabio), ordonne la confection du Code, que la secon¬ 
de (Somma reipobucæ) promulgue en 529, tandis que la dernière (Cor- 
di rosis est) annonce la révision opérée en 534. 
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Instituées. Toutefois, Justinien n’y a pas fait indiquer le 
jurisconsulte ou la constitution dont il emprunte les ter¬ 
mes, chaque titre a été écrit de suite et sans interrup¬ 
tion; conséquemment les éditeurs modernes; n’ont eu à 
faire sur chaque titre qu’une seule subdivision: aussi n’y 
trouve-t-on qu’un seul principium et une seule série de 
paragraphes, tandis qu’au Digeste et au Code la même 
subdivision peut se renouveler dans un même titre sur 
chaque fragment ou sur chaque constitution. 

La subdivision des textes en principe et paragraphes 
étant pour ainsi dire arbitraire, n’est pas exactement 
la même dans toutes les éditions. Le texte des Institutes 
est, sous ce rapport, celui qui présente la distribution la 
moins constante; car, sans parler des éditeurs qui, comme 
Cujas, ne reconnaissent jamais ni prineipium ni para¬ 
graphes, ceux qui admettent une subdivision n’admet¬ 
tent pas tous la même. Il importe donc que les citations se 
réfèrent toutes à une seule édition. Je suivrai constam¬ 
ment celle qui fait partie du recueil intitulé Juris ciuilit 
Enahiridinm. 

49 . Les Institutes de Justinien, d’après ce qu’il a dit 
précédemment, ne doivent contenir que des principes 
susceptibles d’une application pratique ( 44 ) i mais en ex¬ 
cluant des nouvelles Institutes ce qui regardait l’ancien 
droit, Justinien n’entendait pas favoriser l’ignorance de 
ses contemporains; il voulait, au contraire, que rien ne 
restât totalement ignoré, ut nihil antiquitatis penitut 
ignoretur ( § 1 , de tettam. ord. ) -, et pour donner à cet 
égard les notions qu’il croyait suffisantes, il rappelle en 
écartant les développements, les choses dont le souvenir 
a pu s’effacer. C’est ainsi qu’il mentionne les testaments 
caleUis comitiù, inprocinctu , per m» et likram (§ \ et 
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io, de testant, ord. ), la succession par vente solennelle 
des biens d’un débiteur ( pr., de success. subi. ), et les 
obligations contractées nomihibds ( pr.,de liter. obi.). Ces 
exemples et plusieurs autres semblables montreront quelle 
obscurité s’était répandue sur les anciennes institutions, 
et dans quelle lumière l’empereur se flatte de les avoir 
replacées ( imperialiremedio illuminatum;proœm., § S). 
Cette lumière n’est trop souvent qu’une lueur insuffisante; 
mais, commé Justinien n’est pas pour nous un législa¬ 
teur, nous ne craindrons pas de lui désobéir en allant 
chercher ailleurs ce qu’il n’a pas voulu nous apprendre. 
Son autorité ne nous empêchera pas de consulter, pour 
connaître le droit romain, les monuments de l’ancienne 
Rome. Nous verrons dans les Inslitutes, et, en général, 
dans les compilations de Justinien, non pas une loi, mais 
un recueil où se trouvent en plus grand nombre que par¬ 
tout ailleurs les débris du droit romain; nous en profi¬ 
terons , sans renoncer à d’autres documents moins volu¬ 
mineux sans doute, mais plus fidèles. 

5o. Justinien, pour composer ses Institutes, a mis à 
contribution celles qujavaient laissées les anciens juris¬ 
consultes, et même leurs autres ouvrages, qui effective¬ 
ment ont fourni à Tribonien des passages nombreux, et 
quelquefois des titres entiers ou presque entiers. 

Les écrits de Gaïus sont ceux dont Justinien a tiré le 
plus grand parti. Il a surtout profité des Institutes de 
Gaïus, et d’un ouvrage du même jurisconsulte rfelatif aux 
affaires usuelles ( 1 ). 


(1) Commentarils tam Institutionum quam Rerurn quotldiarum 
(proasm g 8). Ce mot commentarils, joint comme il l’est ici au titre 
d’un ouvrage, ne désigne rien autre chose que les différentes sections 
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5 1 . L’ouvrage élémentaire dont la rédaction fut con¬ 
fiée à Tribonien n’exigeait donc, pour le droit romain 
proprement dit, qu’un travail de compilation ; quant à 
la législation du Bas-Empire, il était moins facile d’en 
préciser les nouveaux principes : aussi distinguera-t-on 
aisément dans les Éléments de Justinien deux parties, 
dont l’une appartient réellement aux anciens juriscon¬ 
sultes, tandis que l’autre est spécialement l’œuvre de 
Tribonien. On reconnaît cette dernière au style du Bas- 
Empire, surtout dans les passages relatifs aux innovations 
de Justinien. Une distinction beaucoup moins facile 4 
établir nous apprendra peut-être un jour ce qui, dans les 
emprunts faits aux anciens jurisconsultes, appartient à 
chacun d’eux. On a de tout temps reconnu dans les Pan¬ 
dectes plusieurs paragraphes des Institutes ; on a su par 
là quelle en était l’origine, et tant qu’ou n’a point eu les 
véritables Institutes de Gaïus, on a pu attribuer à ce der¬ 
nier tous les passages dont on ne connaisait pas le véri¬ 
table auteur ; mais une découverte récente, en nous 
restituant le texte original de Gaïus, permet et commande 
aujourd’hui plus d’exactitude. 

Le plan et la distribution des deux ouvrages sont, à 
quelques différences près, les mêmes. En se conformant 
aux divisions de Gaïus, Justinien a étendu et complété 
ses Institutes avec d’autres ouvrages du même auteur; 


dont se compose cet ouvrage. On sait aujourd'hui que les Institutes de 
Gaius se divisaient en quatre commentaires. En adoptant pour les siennes 
la même division, Justinien a remplacé commenlarium par libérai dans 
les Pandectes même, il n'a jamais cité les Institutes de Gaius sans faire la 
même substitution, qui sans doute aura été adoptée relativement à d’au¬ 
tres écrits, {Multis que «lus commentariis ; proaim., 80), 
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quelquefois aussi Tribonien puise à d'autres sources, et 
plusieurs d’entre elles sont encore inconnues, comme on 
pourra s’en convaincre en examinant le travail que j’ai 
essayé sur le texte de Justinien, dans l'édition du Jurit 
civilis enchiridium. 

52. La constitution par laquelle Justinien publie et 
sanctionne les Institutes qui portent son nom a été rendue 
pendant son troisième consulat, c’est-à-dire en 533; elle 
est datée du onze des calendes de décembre, jour corres¬ 
pondant au 21 novembre. Le Digeste n’a été publié que 
dans le mois suivant, le dix-septième jour avant les ca¬ 
lendes de janvier, c’est-à-dire le 16 décembre; mais ces 
deux ouvrages sont devenus obligatoires à la même 
époque, à l’expiration du troisième consulat de Justinien, 
le troisième jour avant les calendes de janvier 534, c’est- 
à-dire le 3o décembre 533 (v. corut. Tanta, § 23, de 
confirm. Digest. ). 

Les opérations législatives de Justinien semblaient alors 
à leur terme. Le Code publié en 529 , les cinquante dé¬ 
cisions rendues en 53o, les Pandectes récemment pro¬ 
mulguées, avaient renouvelé dans toutes ses parties une 
législation dont l’empereur venait de dicter, dans ses 
Institutes, les premiers éléments; tout émanait de lui : 
il ne pouvait plus réformer que son propre ouvrage, et il 
le réforma. 

53. En 534, Tribonien et quatre autres jurisconsultes 
furent chargés de réviser le Code promulgué cinq ans au¬ 
paravant, d’y apporter les modifications convenables, et 
de le compléter en y insérant les cinquante décisions et 
plusieurs autres constitutions postérieures à sa promul¬ 
gation. Ce travail a produit un nouveau Code, ou, si l’on 
veut, une nouvelle édition du Code (repetita prœlectio ), 
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publié.par Justinien sur la fin de son quatrième consukt, 
en 534, , 1 e 1.7 novembre (16 calend. dec. ), pour rem¬ 
placer, à compter du 29 décembre suivant (4 calend. 
jan.), le premier Code, qui fut abrogé (v. contt. Cordi 
rosis, § a, 3 et 4 j de emend. Cod.). 

Justinien, dans les Institutes, parle souvent de son 
Code ; mais tout ce qu’il en dit se réfère nécessairement 
à la première édition, et cette circonstance explique 
pourquoi plusieurs constitutions, citées aux Institutes 
comme devant se trouver dans le Code, ne s’y rencon¬ 
trent cependant pas. Elles s’y trouvaient en 533, lors de 
la rédaction des Institutes; mais ensuite on les a retran¬ 
chées du Codex repetitœ prœleclionis, le seul que nous 
possédons aujourd’hui. 

54 . En promulguant cette nouvelle édition, Justinien 
avait promis de réunir, dans une autre collection, les 
constitutions postérieures qu’il aurait occasion de pu¬ 
blier. Il en promulgua effectivement plusieurs, mais sans 
les mettre en ordre. Les recueils ordinaires contiennent, 
indépendamment des Institutes, du Digeste ou Pandectes 
et du Code, les Novelles, c’est-à-dire les constitutions 
postérieures au Code. Les éditions ordinaires en donnent 
cent soixante-huit, collection incomplète, qui, sans réu¬ 
nir toutes les constitutions de Justinien, renferme cepen¬ 
dant plusieurs constitutions de Justin II et de Tibère II, 
ses successeurs. 

On n’aurait sur cette quatrième partie du Corput ju- 
ris (i) que des notions inexactes, si l’on ne connaissait 

(1) C'est le nom que porte depuis la fin du seizième siècle, et notam¬ 
ment depuis l'édition publiée, en 1583, par Denis Godefroy, la législation 
4e Justinien divisée en quatre parties, savoir : les Institutes,Je Gode, {es 
Pandectes et les Novelles. 
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point les singulières destinées de la législation justi- 
nienne. La langue grecque était seule usitée dans l’Orient : 
aussi ne tardait-on pas à traduire les textes latins du 
Digeste et du Code et à paraphraser en grec celui des 
Institutes. Ces différentes versions contribuèrent beau¬ 
coup à faire négliger les originaux. Justinien lui-même 
cédait insensiblement à l’influence qu’exercent la langue 
et les usagés du pays. Les Institutes nous apprennent que, 
dès le commencement de son règne, l’empereur fit rédi¬ 
ger en grec une constitution qu’il voulait mettre à la 
portée de tous ses sujets (§3, de succès, libèrt.); et lé 
‘petit nombre de Novelles qui furent publiées en latin 
prouve assez que Cette langue n’était pour le législateur 
même qu’une langue d’exception. 

55. Cependant, malgré le peu de faveur dont jouis¬ 
saient le Digeste, le Code et les Institutes, malgré les mo¬ 
difications successives qu’on leur a fait subir, la compila¬ 
tion justinienne a toujours eu force de loi générale jusqu’à 
là fin du neuvième siècle, époque où elle a été com¬ 
plètement refondue dans un corps de lois grecques ^pu¬ 
bliées par Léon le philosophe-en 690 , et rerisées par Con¬ 
stantin vi vers g‘45. On les appelle Basiliques , soit par 
"abréviation du titre grec (BajAlxat <haTa?«s, constitutions 
impériales), soit à cause de Basile le Macédonien, sous le 
règne duquel cette collection a été commencée. 

En Occident, le droit de Justinien put à peine Réta¬ 
blir dans les provinces qui n’étaient point ou qui no¬ 
taient plus occupées par les Barbares; bientôt il üe fut 
plus observé que dans les territoires de Rome et de Ra- 
venne ; enfin il était tombé dans un oubli total ou presque 
total, lorsque, au douzième siècle, l’enseignement des 
glossateurs, dans l’école de Bologne fondée par Imerius 
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(Garnier ou Warnier), lui donna tout à coup une faveur 
et un éclat inattendus. Adoptée par un grand nombre de 
tribunaux, la législation justinienne obtint force de loi 
dans toute l’Italie et dans plusieurs pays qui n’ont jamais 
appartenu à l’empire de Justinien; elle devint en quelque 
sorte le droit commun de l’Europe. 

56. Les glossateurs, c’est-à-dire les jurisconsultes ita¬ 
liens des douzième et treizième siècles, ne se sont occupés 
ni de toutes les Novelles trouvées dans les manuscrits, ni 
du texte grec d’aucune d’elles. Leurs notes ou gloses ac¬ 
créditèrent 97 Novelles, d’après une traduction latine 
qui remonte, dit-on, jusqu’au règne de Justinien, et qui 
auraitété approuvée parce prince ou par son successeur, 
d’où serait venu à cette traduction le titré Authen¬ 
tique. Quoi qu’il en soit, l’usage en avait si bien établi 
l’autorité qu’au seizième siècle elle était encore exclusive. 
En i53i, on commença à publier d’autres Novelles ré¬ 
cemment découvertes. On s’occupa du texte grec, dont 
la plus grande partie fut retrouvée et mise au jour; on 
fit de nouvelles traductions ; mais ces travaux, malgré 
leur utilité, ne furent pas adoptés par les tribunaux (î), 
qui n’ont jamais admis d’autres Novelles que celles du 
douzième siècle et d’autre version de leur texte que la 
traduction latine dite authentique , et appelée depuis An¬ 
cienne ou Fulgate , par opposition aux traductions plus 
récentes. 

Les 168 novelles, réunies dans le Corpus juris , ont été 
divisées en neuf collations, dont chacune contient autant 
de titres que de Novelles. Cette distribution, conservée 


(1) Foytz la préface de Leconte (Contins), imprimée en tête des 
Novelles dans plusieurs éditions du coures jcbis. 
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par tous les éditeurs, est abandonnée par l’tlsâge. On 
distingue et on cite les Novelles par le rang qu’elles occu¬ 
pent dans le Corpus jurit, rang qui n’a rien de méthodique 
ni de chronologique, même» entre les Novelles dont la 
date est certaine. Ainsi la Novelle 1 15, par exemple, est 
postérieure à la Novelle 118 . 

57 . Le style des Novelles est trop diffus pour que l’on 
n’ait pas de tout temps cherché à en réduire les lon¬ 
gueurs. Peu après la mort de Justinien, un professeur de 
Constantinople, nommé Julien , donna en latin un 
abrégé intitulé Novellarum liber. D’autres ont comparé 
les Novelles avec les lois antérieures, et ont indiqué les 
innovations par des extraits sommaires qui sont placés 
dans le Code à la suite des constitutions abrogées ou mo¬ 
difiées. En tête de ces extraits, que les éditeurs modernes 
impriment en caractère italique, on cite la collation et 
la Novelle d’où ils sont tirés, en se référant à la Vulgate 
ou version authentique. Aussi les citations commencent- 
elles toujours par ces mots, in Authentica , et de là les 
extraits se sont eux-mémes appelés Authentiques; c’est 
ainsi que Corneille fait dire à son menteur : 

Je tais le code entier avec les authentiques (1). 


(1) Voici le passage entier : 

Si vous avez besoin de lois ou de rubriques 
Je sais le code entier avec les authentiques. 

Le digeste nouveau, le vieux, l’infortiat. 

Ce qu'en ont dit Jason, Balde, Accurse, Alciat. 

Boileau, dans le Lutrin, dit pareillement : 

.un vieil infortiat 

Grossi des visions d'Accurse et d’Aldat. 

Ces vers font allusion aux commentaires ou gloses des premiers inter¬ 
prètes , recueillies, augmentées et publiées par Accurse en 1227 ou envi- 

1 . i 
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C’est à IrQtfiut que Pgp attribue, du moins- en trés- 
grund$ partie, lu rédaction des Authentiques. Ce travail, 
cofftso# tous ceux auxquels se sont livrés les docteurs du 
douzième siècle, a joui d’un grand succès ; il a été sanc¬ 
tionné P?r l’usage, et la plupart des Authentiques ont été 
reçues devant les tribunaux. Cependant, malgré leur 
#P{n, malgré l’autorité dont elles ont joui, les Authen¬ 
tiques représentent d’une manière inexacte, infidèle et 
même fausse, les dispositions des Novelles. 

50, Si l’on .considère dans les différentes parties du 
Cwtfttè j#ri* l’autorité respective que leur attribue la 
volonté législative, alors les Novelles l’emporteront in¬ 
contestablement sur les trois autres parties, et chaque 
Novelle l’emportera pareillement sur toutes les Novelles 
antérieures; parce que, en général, entre plusieurs lois 
successives, c’est la dernière qui prévaut. D’après le même 
principe, la Code prévaudrait sur le Digeste et sur les In- 
stitutes; enfin ces deux parties du Corpus juris, deve¬ 
nues obligatoires le même jour, devraient jouir entre 
elles d’une égale autorité, du moins lorsque les Institutes 
ne se réfèrent pas à des constitutions dont la promulga¬ 
tion a précédé celles des Papdectes, mais qui néanmoins 


ron. Dans cette compilation, semi-barbare, le Digeste avec ses gloses, se 
divise en trois parties, savoir : >° le Pfgeste Fieux pu ancien ; 2° lé Digeste 
Infortiat-, 3° le Digeste Itfpweafi. L'intitulé on sommaire s’écrivait et 
même s’imprimait alors en rouge : de là venu le nom de rubrique qui est 
resté. 

La dernière édition de la glose d'Accurse, dite grande glose ou simple¬ 
ment la glose, a paru en 1627, à Lyon, 6 yol. in-f°. Depuis cette époque 
on a remis sous presse plusieurs éditions du Corpus juris, sans notes ou 
avec notes, spécialement avec celles de Pénis Godefroy ; mais les glossa- 
teurs et leurs travaux ont été abandonnés. 
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modifient dans ce recueil les dispositions d’un droit beau* 
coup plus ancien ( 1 ). 

5g. Aujourd’hui le Corput juris a cessé d’être obli¬ 
gatoire. On n’y cherche plus la volonté de Justinien, 
mais la sagesse ou l’équité de chaque disposition. Les 
Institutes, le Digeste, le Code et les Novelles sont des 
lois mortes comme le Code Théodosien et la loi des 
Douze-Tables -, toutefois la raison écrite, ou, pour appe¬ 
ler les choses par leur nom, la vérité des principes, leur 
pureté, leur enchaînement, ont, dans l’art du juste et de 
l’injuste, une force de droit et de doctrine qui survit à la 
loi. Considérée sous ce rapport, l’autorité respective dont 
jouissent les différentes parties du Corpus juris augmente 


(1) Les Pandectes, promulguées en 533, règlent la succession collaté¬ 
rale en distinguant deux classes d'agnats. Dans la première, les agnats, 
frères ou sœurs du défunt, succèdent sans distinction de sexe, sous le ti¬ 
tre de consanguins. A défaut de ceux-ci la succession est déférée aux 
agnats plus éloignés ou agnats proprement dits ; mais dans cette seconde 
classe les femmes ne succèdent pas. ( Vlp. fr.2,de suis et legit. ). Dans 
les Institutes, promulguées quelques jours avant le Digeste, pour avoir 
force de loi à partir d’une seule et même époque, Justinien déroge au sys¬ 
tème des Pandectes (v. § 3 et 4, de legit. agnat. suce. ) : il reproduit 
une constitution promulguée en 532, antérieurement aux Pandectes. 
Cette constitution, promulguée de nouveau en 534, avec la seconde édi¬ 
tion du Code (C.14,de ligit. hered. ), déroge indubitablement au Digeste ; 
mais elle y dérogeait même avant sa seconde promulgation, c’est-à-dire 
dans le temps qvû s'est écoulé depuis la publication du Digeste jusqu'à la 
révision du Code ; car les successions collatérales ouvertes dans cet inter¬ 
valle ont continué à être déférées d’après Jes règles établies en 532. 
Je pourrais facilement citer plusieurs autres exemples de constitutions 
promulguées avant les Pandectes, et qui néanmoins dérogent virtuelle¬ 
ment à plusieurs décisions conservées dans ces mêmes Pandectes. Vaine¬ 
ment donc Justinien a prétendu s'approprier tout ce qu’il compilait, 
puisque, même sous sou règne, il fallait, pour appliquer ses différentes 
lois, remonter à l’origine primitive de chacune d’elles. 
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en senë inverse de celle que leur attribuait» comme lois, 
l’ordre de promulgation. Sans doute on trouvera dans le 
Code, et même dans quelques Novelles, d’heureuses in¬ 
novations; néanmoins les Pandectes sont, dans le Cor- 
pmjurit, la seule partie qui se réfère véritablement à la 
jurisprudence romaine. C’est dans les Pandectes que les 
écrits de Papinien, de Paul, d’Ulpien et autres juriscon¬ 
sultes se retrouvent morcelés, dispersés à la vérité, mais 
faciles à distinguer par les indications qui accompagnent 
chaque fragment. Malheureusement Tribonien ne les a 
pas tous laissés dans leur pureté. On reconnaît dans plu¬ 
sieurs passages la main qui les a retouchés; et parmi ceux 
où l’on n’aperçoit aucune altération sensible, on peut en¬ 
core soupçonner la fidélité d’un texte que Tribonien n’é¬ 
tait pas obligé de respecter. Pour retrouver le droit ro¬ 
main, il faudrait donc le chercher hors de la compilation 
justinienne, et remonter à sa source, c’est-à-dire aux 
ouvrages mêmes d’où ont été tirées les Pandectes et la 
meilleure partie des Institutes. 

Ils ont péri pour la plupart, et leur perte même rend 
plus précieux les débris qui ont échappé à l’injure des 
siècles. 


TITRE III. 

De la Condition des Personnes. 


PR. 

60 . Le droit, quelle que soit son origine, a toujours 
pour but d’attribuer à chaque personne ce qui lui appar¬ 
tient. Il faut donc connaître d’abord les personnes, et en¬ 
suite ce qui peut leur appartenir^ De là un premier et un 
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second objet du droit ; les personnes et les choses. Le 
droit s’occupe d’abord et principalement des personnes, 
parce que les choses et le droit lui-méme n’existent que 
pour les personnes ( quarum gratia constitutum ett) ; et, 
comme il existe différentes règles pour différentes classes 
de personnes, nous commencerons par distinguer ces der¬ 
nières. Justinien s’en occupe dans ce premier livre, en 
remettant à traiter séparément, dans les livres posté¬ 
rieurs , des choses et d’un troisième objet du droit, c’est- 
à-dire des actions. Il ne suffit pas, en effet, qu’une loi nous 
attribue telle faculté, tel droit, pour que nous puissions 
avoir ce droit ou cette faculté ; il faut encore que la loi 
trace une marche certaine, afin que chacun ne s’ouvre 
pas à son gré une route arbitraire, et afin surtout qu’on 
ne se fasse pas justice soi-même. Tel est le but des actions 
qui forment le troisième objet du droit. Nous n’anticipe¬ 
rons point, à cet égard, sur les notions qui deviendront 
nécessaires ailleurs (liv. 4, th- 6), et qui ont besoin d’être 
préparées par plusieurs autres; occupons-nous donc d’a¬ 
bord des personnes et des distinctions que le droit éta¬ 
blit entre elles. 

6i. La première et la principale ( ’tumma ) division des 
personnes range tous les hommes ( omnes homtnet) en 
deux classes : ils sont nécessairement libres ou esclaves. 

Les premiers conservent intacts les droits qui sont 
communs à tous les hommes, et dont les seconds sont en 
quelque sorte dépouillés ; je dis en quelque sorte, parce 
qu’ils ne cessent pas à beaucoup près d’être considérés 
comme des hommes, ou, ce qui revient au même, comme 
des personnes. Le droit romain leur conserve ce titre; 
autrement, en effet, on ne distinguerait pas ici les person¬ 
nes libres et les personnes esclaves, et ces derniers ne 
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figureraient pas de nouveau parmi les personnes dîtes 
alieni jurit (pr. «< § 1 , </« hit qui tui vel al.). Quelque¬ 
fois cependant l’esclave est assimilé aux choses, parce 
qu'il appartient en même temps et sous différents rap¬ 
ports à la classe des personnes et à celle des choses , 
ainsi que nous le démontrerons dans plusieurs occasions. 

§ I. 

6a. L’homme n’a pas la toute-puissance. Sa liberté est 
donc nécessairement restreinte, par tous les obstacles que 
la nature oppose à la faiblesse humaine. Outre cette res¬ 
triction absolue, et dans la limite même de nos facultés 
naturelles, notre volonté trouve encore des obstacles 
matériels ou moraux. Les premiers viennent d’une résis¬ 
tance et d’une force supérieure (si quid vi... prohibetur)-, 
les seconds résultent des préceptes du droit (<t quid..., 
jure prohibetur), et ces empêchements sont en réalité les 
seuls qui restreignent le droit de liberté; car un obstacle 
de fait ne détruit pas le droit de faire, mais seulement la 
faculté d’agir ou l’exercice du droit ( 66 ). 

Cette restriction de notre liberté naturelle, par les 
préceptes du droit, est une conséquence nécessaire de la 
civilisation. Dans toute société, chacun aliène une par¬ 
tie de sa liberté , pour n’être pas soi-même gêné par la 
liberté illimitée des autres. On sacrifie une partie pour 
assurer la conservation du reste; mais ce sacrifice, quelle 
qu’en soit l’étendue, n’est jamais pour l’homme libre 
qu’une exception. Ainsi, lorsqu’il voudra exercer une 
faculté naturelle, on n’aura point à examiner s’il existe 
une permission ; l’homme libre conserve en général le 
droit de ihire tout ce que les lois ne lui défendent point. 
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La prohibifidn, lorsqu’elle existe, est une dérogation 
qu’il faut prouver contre lui. 

63. Toutefois cela ne s’entend ici que des facultés don¬ 
nées par la nature ( naturaU* Jacitltai ), par opposition 
què la loi civile établit aux droits nouveaux. Evident^ 
ment ces derniers n’appartiennent qu’à la personne à qui 
on les confère spécialement. Nous en verrons un exemple 
dans la faculté de tester, introduite par la loi des Douze- 
Tables en faveur des pères de famille. Jamais aucune dis¬ 
position du droit romain n’en a dépouillé les fils de fa¬ 
milles ; et cependant ces derniers n’ont joui de cette 
faculté que lorsqu’on la leur a spécialement accordée 
( v. pr., quib. non est perrhiet .). 


§ II. 

64 . A la différence de l’hotome libre, l’esclave est, 
même pour ses facultés naturelles, dans une prohibition 
générale ; s’il peut quelque chose, ce n’est que par exèép- 
tion. Placé sous la ddminatiôn absolue d’un maître des¬ 
potique (doiriinio aliéna subjicitur ), il ne peut que ce 
qu’on lui pèrmet, parce qu’il est considéré comme déchu 
de toute espèce de droits, et comme d’existant plue que 
pour cëlui dont il devient la propriété. C’est ed ce sëns 
et à l’égard de son maître que l’esclàve est assimilé aux 
choses. 

SIII. 

65. Lès esclaves se nommaient à Rome tetoi ou mart- 
éipia. Sertüi , d’est qu’une abréviation de iereatui con¬ 
servé. L’étymologie s’aécorde ici avec l’origine dé l’ésClat- 
vege, tel que Juistinlèù l’éSpàSë d’après Florentimlé {fi. 
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4, § 2 et 5, de état. t\omin.). Nous avons déjà vu que les 
jurisconsultes romains font dériver l’esclavage de la guerre 
(Ulp. fr. 4» dejuet. etjur. ; Hermog. Jr. 5, eod. ; v. § 2, 
dejur . nat.; pr., de Kbert.) ; on ajoute ici, pour le justi¬ 
fier , que les prisonniers de guerre reçoivent du vain¬ 
queur la vie que celui-ci pouvait leur ôter : ce qui veut 
dire sans doute que le vainqueur, en conservant la vie 
des prisonniers , ne renonce pas au droit dont il diffère 
seulement l’exercice. 

Le mot tnancipium, suffisamment expliqué par le 
texte, désigne également les esclaves, à raison de la cap¬ 
tivité qui met un prisonnier de guerre sous la main, 
c’est-à-dire sous la puissance du vainqueur ; car ici ma¬ 
nu* est synonyme de puissance (pr., de libertin.). 

S IV; 

66. Justinien expose ici, d’après Marcien (fr. 5, § i, 
de état. homin.), comment s’établit la servitude. 

Quiconque est esclave est né tel, ou l’est devenu posté¬ 
rieurement & sa naissance par un changement de condi¬ 
tion (servi naicuntur, autfiant). 

D’après le droit naturel, tous les hommes naissaient 
libres (Ulp. fr. 4 , dejuet. etjur. ,-/r. 32, de reg.jur.-, 
v. pr., de libert.), et nous avons vu que les premiers es¬ 
claves sont devenus tels par les malheurs de la guerre. 
Les esclaves de naissance ne sont donc pas les plus an¬ 
ciens; leur servitude suppose une servitude antérieure , 
qui se transmet jusqu’à eux. En effet, nul ne naît esclave 
que l’enfant d’une esclave. L’enfant suit la condition de 
sa mère. Il se trouve en naissant libre ou esclave comme 
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elle, et d’après un principe que nous aurons occasion de 
développer (§ 19 , dediv. rer.), esclave du même maître 
(v. 71 , 7 a, etc.). 

67 . Un bomme libre devient escïave d’après le droit 
des gens ou d’après le droit civil : d’après le droit des 
gens, ainsi qu’on l’a déjà dit, lorsqu’il est fait prisonnier 
(ex captivilate ), dans une guerre de nation à nation entre 
deux peuples ennemis : autrement il n’y aurait pas guerre, 
mais piraterie ou brigandage ( Ulp.fr . 118 de verb.si- 
gnif), et les captifs, privés de l’exercice de leur liberté, 
ne perdraient pas la liberté même : ils seraient dans une 
servitude de fait (in servitute) sans être esclaves (v. 74 ). 

68 . Dans plusieurs cas prévus par le droit civil, la 
servitude est une punition infligée aux personnes que le 
législateur juge indignes de conserver la liberté, et par 
exemple, à celles qui se laissent vendre pour partager le 
prix de la vente (text. hic.'). 

La liberté n’a point de prix et n’est même pas dans le 
commerce ( § 7 , qui et ex quib. caus. ; § 2 , de inutil. 
slip. ; Paul.fr. 106, de reg.jur.). Conséquemment, nul 
ne peut se vendre ni se rendre volontairement esclave 
(Callietr.fr. , de liberal, caus. ; Diocl. et Max. C. 10, 
eod.). On ne se vendait donc pas soi-même; mais quelque¬ 
fois un homme libre se laissait vendre comme esclave 
pour tromper l’acheteur, partager le prix touché par le 
vendeur et revendiquer ensuite sa liberté, à laquelle la 
vente ne porte aucun préjudice. C’était une lraude , et 
pour la punir on a décidé que la liberté ne pourrait pas 
être réclamée par ceux qui , connaissant leur condition 
d’homme libre (Constant. C. a, C. Th. eod.), se seraient 
laissé vendre à un acheteur de bonne foi ( Ulp. fr. 7 , 
§ 9 , de liberal, caus.) , et auraient véritablement touché 
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une partie du' prix, pourvu qu’au moment où ils l*ottt 
touché ils eussent passé l’âge de vingt ans (i majores «i- 
ginti annis , text. hic; Ulp.fr, 7, § 1 ,de liberal, caus.). 

Les décisions précédentes sont fondées sur plusieurs 
sénatus-consultes ( Pomp.fr . 3 , eod.), et entr’autres sur 
le séaatus-consulte Glaudien (v. Paul. sent. 2, 21 ;/r. 5 , 
eod.), dont nous parlerons plus loin (§ i,de success. subi.)', 
mais nous devons expliquer ici deux autres manières de 
perdre la liberté. 

69. Toute personne condamUée à mourir, soit en com¬ 
battant les bêtes féroces, soit de toute autre manière, 
devient esclave par l’efièt immédiat de la sentence et 
avant son exécution (§ 3 , quih. tnod. jus patr.y Ulp.fr. 
6, § 6, de injust. rupt.; Gaius,fr. 29, depten.). La con¬ 
damnation aux mines produit aussi le même effet ( d. § 3 , 
quib.mod. jus patr.iMac.fr. %\,depeen.), lorsqu’elle est 
perpétuelle (1). Ces condamnés qui deviennent esclaves 
n’ont pas d’autre maître que le supplice auquel ils sont 
destinés, et de là vient qu’on les appelle servi pœnœ, es¬ 
claves de la peine (v. Mardian.fr. 17, eod. ; Callistr.fr. 
12, de jur. fisc.). 

70. Lorsqu’un affranchi se montre ingrat envers le pa¬ 
tron qui lui a volontairement accordé la liberté, celui-ci 
peut obtenir une condamnation qui fait rentrer l’affran¬ 
chi daUs l’esclavage et sous la puissance de son ancien 
maître (§ 1, decapit. demin. ; Constant. C. 2, de libert. 
et eor. liber.). 

Cette décision concerne le maître qui affranchit spon- 


(t) Ulp.fr. 8, g 8; Callistr.fr. 28,8 6, de pœn. Justinien, (nov. 22, 
cap. 8), veut que dans ce cas même, le condamné reste libre, en subissant 
sàpéhtë. 
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tanémént un esclave; car celui qüi affranchit en exécu¬ 
tion d’un fidéicommis dont il est grèvé (§ 2, de ting. 
reb.) ne pieut pas accuser l’affranchi d’ingratitude [Ânt. 
C. 1, de libeH. et lib. eor.) 


S V. 

71. Le pouvoir du maitre, également absolu sur tous 
les esclaves, ne laisse entre eux aucune distinction lé¬ 
gale, quoique de fait la différence des emplois rende le 
sort des uns bien meilleur que celui des autres ( v. § 7, 
de injur.). Au contraire, la loi met de grandes différences 
entre les hommes libres, selon qu’ils sont ingénus ou af¬ 
franchis , e’est-A-dire selon que la liberté est pour eux un 
droit inné, ou simplement un droit acquis. 

TITRE IV. 

Des Ingénus. 


PR. 

f2. Un ingénu eét libre par naissance. Il s’agit donc 
de savoir dans quel cas un enfant naîtra libre, sans 
examiner si les père et mère sont eux-mêmes ingénus 
ou affranchis ( text. tfie ; v. Gordian. C. 11, de oper. 
libert. ). 

D’après les derniers mots de notre texte, il suffit que 
la mère ait été libre, soit à l’instant de la conception ou 
de la naissance, soit à un moment quelconque de la gros¬ 
sesse ; mais cette réglé exige, pour être bien comprise, 
l’exposition' préalable de plusieurs principes. 

Le texte s’Océupe d’abord de l’enfànt issu d’ùn matiégè 
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civil, matrimonio edilut. Il est toujours ingénu, parce 
que non-seulement il suit la condition de son père, mais 
la condition que son père avait à l’époque de la conception 
{Celt.fr. 19, de état, hom.; Ulp. 5 , reg. 8 et 10; Gaiut , 1 
imt. 80, 89). Or, à cette époque, l’existence d’un mariage 
civil suppose nécessairement que les deux époux sont li¬ 
bres, et peu importe qu’ils perdent ensuite leur liberté. 
L’enfant dont l’état a été déterminé par sa conception naî¬ 
tra toujours libre et citoyen romain (v. Gaiut , ihid. 91. 
Vlp.fr. 18, de ttat. hom.), sauf quelques exceptions spé¬ 
cialement établies (v. Gaiut, 1 imt. 77, 78, Ulp. 5 , 
reg. 8). 

78. La règle qui attribue à l’enfant la condition du 
père est la conséquence d’un mariage contracté, confor¬ 
mément aux règles du droit civil. Dans tout autre cas, et 
quel que soit le genre d’union qui aurait existé entre les 
père et mère, c’est le droit des gens qui fixe la condition 
des enfants, et alors ils suivent toujours la condition 
de leur mère ( Celt.fr . 19, de ttat. hom.-, Ulp. 5 reg. Set 
10; Gaiut, 1 imt. 89). Il importe donc peu que le père 
soit libre ou esclave -, car, lors même que la paternité se¬ 
rait certaine (v. 160), l’enfant n’en suivrait pas moins 
la condition de sa mère, comme celui qui, étant vulgo 
concepivt, n’aurait point de père connu. 

L’enfant, d’après le droit des gens, suit la condition 
que sa mère avait en le mettant au jour ; il suffît donc 
qu’elle se trouve libre en accouchant, quoiqu’elle ait 
conçu dans l’esclavage, lieet ancilla conceperit. Récipro¬ 
quement l’enfant dont accouche une esclave devrait 
naître esclave, encore que sa mère eut été libre au mo¬ 
ment de la conception. En effet, nous avons vu précé¬ 
demment ( 65 ) que les enfants nés d’une mère esclave 
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sont esclaves de naissance ; telle est aussi la décision 
constamment suivie par Gaius et par Ulpien ( loc. rit.), 
sans examiner l’époque de la conception. 

74 * Cependant Martien (fr. 5 , § 2 et 3 , de stat. hom.), 
dont Justinien emprunte ici les expressions, annonce une 
décision plus favorable pour l’enfant dont la mère, es¬ 
clave en accouchant, aurait été libre, soit au moment de 
la conception, soit à un instant quelconque de la gros¬ 
sesse. On a pensé, dit Martien, que le malheur de la 
mère ne devait pas retomber sur l’enfant qui in ventre est; 
et en effet, en considérant l’espoir qu’il avait de naître 
libre, et l’événement qui le fera naître esclave si l’on ob¬ 
serve à son égard le droit des gens, on doit le plaindre de 
n’être pas né quelques jours ou même quelques instants 
plus tôt. Cette considération a fait admettre, en faveur 
de la liberté (Paul. 2 sent, 24, § 2 et 3 ), une exception 
qui n’empêche pas l’application du principe et de ses 
conséquences,lorsqu’il s’agit de savoir, non pas si l’enfant 
qui suit la condition de sa mère naîtra libre ou esclave, 
mais s’il naîtra citoyen. Sur ce dernier point on examine 
uniquement l’époque de la naissance (Gaius, 1 inst. 90, 
98 ; Ulp. fr. 18, de stat. hom. ; Pothier, 1 pand. 5 , 
n° i 3 ). 


SI. 

75. Un homme libre peut se trouver in servitute , en 
ce sens qu’il passera momentanément pour esclave sans 
l’être réellement. Dans ce cas, un ingénu affranchi par 
son prétendu maître reste ingénu, et ne tombe point 
dans la classe dès affranchis (text. hic). 

Un homme libre, devenu réellement esclave, peut re- 
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couvrer la liberté, sans reprendre la qualité d’ipgénu : ce 
n’est toujours qu’un affranchi ( Modett. fr . ai. de stat. 
hom.). Il ne faut donc pas confondre sa position avec 
celle du précédent. Le premier, considéré comme es¬ 
clave , n’en était pas moins libre : ingénu avant son af¬ 
franchissement, il l’est encore après; car la manumis¬ 
sion, qui tend à nous conférer des droits nouveaux, ne 
nous enlève pas ceux que nous aurions déjà, et notam¬ 
ment ceux que nous tenons de notre naissance (natalibus 
non officere manumissionem) , Au contraire, lorsqu’un 
homme est devenu esclave, la manumission lui donne 
une liberté nouvelle, et celle-ci n’a rien de commun avec 
la liberté qu’il tenait primitivement de sa naissance, ni 
par conséquent avec l’ingénuité qu’il a perdue, non à 
cause de l’affranchissement, mais à cause de la servitude 
dans laquelle il était légalement tombé. 

TITRE V. 

Des Affranchis. 


PR. 

76. On voit, par ce qui précède, que la qualité d’af¬ 
franchi résulte moins du fait de la manumission, que de 
la cessation, et par conséquent de la préexistence d’un 
véritable esclavage. C’est ce que confirme ici même 
la définition du mot libertinut. Gains ( 1 inet. 11) et Jus¬ 
tinien ne l’appliquent qu’aux personnes libérées ( ex justq, 
tervilule ) d’une véritable servitude. 

Au lieu du mot libéré dont je me sers, le texte dit ( ma- 
numitsi ) libérés par manumission, ce qui suppose, à 
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proprement parler, que la liherté est acquis* par un 
acte formel ; et c’est ainsi en effet que les esclaves l’ob¬ 
tiennent régulièrement. Cependant, comme ils peuvent 
en certains cas l’obtenir sans aucune manumission ( v. 
(ot. tit., qui tiw manum.), la définition que donnent les 
derniers mots du texte (qui desierunt fisse servi), se 
trouve plus exacte que celle du commencement ( liber - 
tins, sunt, etc.)-, peu importe, en effet, comment on cesse 
d’être esclave, pourvu qu’on l’ait été et qu’on ne le soit 
plus. 

77. Remarquer dans le texte, i* l’origine de la ma¬ 
numission qui dérive, ainsi qu’on l’a déjà dit, du droit 
des gens} 2° sa définition liberlatis datio ; 3 ° enfin la 
division tripartite, dans laquelle notre texte et celui 
d’Ulpien (/r. 4 < de jusf. etjur. ), opposant d’abord les 
personnes libres aux personnes esclaves, rangent dans une 
troisième classe les affranchis qui n’ont pas toujours été 
fibres et ne sont plus esclaves. Ces affranchis sont libres 
dans l’acception générale du mot, lorsqu’on l’applique, 
comme nous l’avons vu précédemment ( pr . et § 5 , de 
jur. person.), à quiconque n’eat pas esclave} mais les 
personnes libres dont il est ici question sont les person¬ 
nes libres par excellence, celles qui l’ont toujours été, 
en un mot les ingénus. La qualité d’homme libre prise 
dans ce sens ne s’applique point aux affranchis, et dans 
ce sens {Jlpien a pu ranger ces derniers dans une classe 
particulière. 

Sï- 

78. Justinien énumère ici, sana distinction, plusieurs 
manières d’affranchir qui n’ont pas la même origipe , et 
qui avant lui ne produisaient pas le même effet ( v. 80). 
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Ainsi le maître peut affranchir son esclave de plusieurs 
manières : 1° dans l’église (*n tacrotanctU eccletiit ) en 
présence du peuple et avec l’assistance des évêques qui 
signent l’acte de manumission (1). Ce mode, introduit 
par Constantin, paraît avoir remplacé l’affranchissement 
qui à Rome s’opérait par le cens, lorsque avec la per¬ 
mission du maître l’esclave s’était fait inscrire parmi 
les citoyens romains sur les tables du cens, qui se faisait 
tous les cinq ans, et dont l’usage avait cessé depuis long¬ 
temps (2). 

Un maître affranchit aussi, 2 0 par la vindicte ( 3 ), de¬ 
vant le magistrat compétent, avec des formes et des pa¬ 
roles solennelles ( Ulp. 1 reg. 7 ); 3 * entre amis, et 4 ° par 
lettre, c’est-à-dire par une déclaration verbale (infer 
atnicos ) ou écrite ( per epistolam ), mais faite, dans l’un 
et l’autre cas, en présence de cinq témoins, qui signent 
la déclaration écrite ou l’acte constatant la déclaration 
verbale du maître ( C. un., § 1 et 2, de lai, libert. toll. ) ; 
5 ° par testament ou par un autre acte de dernière volonté, 
c’est-à-dire par codicille ( v. liv. 2, fit. 25 ) ; 6* enfin 
par plusieurs autres manières anciennes ou nouvelles, 
dont l’énumération se trouve au Code ( C. de lat. libert. 
toll. v. § 12, de adopt. ). 


(1) Constant. C. 1 , de his qui in eccles. Du vivant de Pothier (40 pand. 
1, n» 1) il existait encore un monument de cette espèce d’affranchisse¬ 
ment sur la porte de la principale église d'Orléans. 

(2) Foyez Gaius (1 inst. il), Ulpien (t reg. 8); voyez aussi le fragment 
d’un ancien jurisconsulte de numumissiombus, dans la première partie 
du Juris civilis enchiridium. 

(3) Le mot vindicte vient du nom de la baguette dont se servait la per¬ 
sonne qui se constituait asserlor libertatis{v. Gaius, 4 inst, 16}. 
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S ni. 

79. Nous voyons dans ce paragraphe que les distinc¬ 
tions introduites par les lois Junia Norbanaet Ælia Sentia 
entre les affranchis, les ont divisés en trois classes; que 
Justinien, au contraire, rétablissant parmi eux l'égalité 
primitive, a décidé qu’en devenant libres ils deviendront 
tous citoyens romains. Ceci exige quelques explications; 
mais auparavant il importe d’obsèrver que la volonté du 
maître, quelque nécessaire qu’elle soit, ne suffit pas seule 
pour conférer directement la liberté , elle doit être ac¬ 
compagnée de certaines formes ou conditions. Autrement 
la volonté du maître qui laisse vivre ses esclaves comme 
s’ils étaient libres ne serait qu’une tolérance dont il peut 
se départir à chaque instant, et qui met les esclaves in 
libertate sans les rendre libres, à la différence du véritable 
affranchi qn’une manumission légale a irrévocablement 
soustrait à la puissance dominicale. 

80. Maintenant il faut savoir que le droit civil ro¬ 
main ne reconnaissait comme véritablement affranchis 
que les esclaves dont leur maître, investi du domaine 
quiritaire, s’en était dépouillé par le cens, par la vin¬ 
dicte ou par testament ( Gains, 1 inst. 17; UIp. 1, reg. 
6). Dans tout autre cas et de toute autre manière, la 
volonté d’affranchir ne libérait pas l’esclave; elle le met¬ 
tait seulement in libertate (Gains, 3 inst. 56 ); et l’esclave 
jouissait par le fait d’une liberté qui ne lui était pas léga¬ 
lement acquise. Un changement de volonté aurait suffi 
pour le faire rentrer en servitude ; mais le préteur s’y 
opposait : il contraignait le maître à laisser vivre in li¬ 
bertate ceux qu’il y avait mis, sans cependant le priver 

1. e 
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des autres effets de sa puissance, et par exemple du droit 
d’acquérir par eux comme par tout autre esclave (i), 
conformément aux règles qui seront exposées plus loin 

(5i4). 

81. Ce tempérament du droit prétorien fut converti, 
sur la fin de la république, en une disposition de droit 
«iiriiparia loi Jonia Norbana, pendant le consulat de 
L.-C. Scipion et de Cn. Junius Norbanus, l’an de Rome 
670. Cette loi déclara libre tous les esclaves qui précé¬ 
demment étaient simplement maintenus in libertate par 
protection du préteur. Dès-lors ils commencèrent à for¬ 
mer une classe de véritables affranchis, reconnus comme 
tels, parla loi qui leur assigna, sous le nom de Latins 
Juniens, des droits particuliers. On les appela Latins, 
parce iqu’ils furent assimilés aux Latmi colonatni , c’est- 
à-dire aux ingénus sortis autrefois de Rome pour se fixer 
dans les colonies du Latium; on les appela Juniens, à 
cause de la loi Junraqui leur a conféré la liberté, mais 
la liberté seule, sans y joindre les droits de cité. Gette 
liberté notait même, à proprement parler, qu’une jouis¬ 
sance viagère de la liberté. En effet, le Latin Juniefn vi¬ 
vait libre; mais à sa mort il était réputé n’avoir jamais 
cessé d’être esclave, et le patron exerçait sur les biens 
du défunt tous les droits d’un véritable maître (§4> & 
tuccest. hbert.; Gains, 3 inst. 56 ). 

8a. Après la loi Junia Norbana, la loi Ælia Sentia (2) 


(1) A'oj'eSj-dafls la première partie du Juris ctvilis enchiridium le g 7 
du fragment déjà cité de manumissionibus. 

(2) Portée pendant le règne d’Auguste, l’an de Rome 757, sous le Con¬ 
sulat'de S. Ælius Catds et de C. Sentius Saturninus, 87 ans après la toi 
Junia Norbana , que l'on placerait mal à propos sous le consulat de Junius 
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introduisit de nouvelles distinctions (r. lit. 6), notam¬ 
ment en ce qui concerne l’âge et la condition de 
certains esclaves. D’une part, en effet, ceux qui sont af¬ 
franchis avant l’âge de trente ans, même par la vin¬ 
dicte , sont exclus de la cité romaine et relégués parmi 
les Latins, lorsque la manumission n’a pas été autorisée 
par un conseil spécial, dont nous parlerons plus loin 
( Gains, i inst. 18; Ulp., 1 reg. 12), et d’autre part, 
les esclaves qui, après avoir encouru certaines puni¬ 
tions , comme la marque, la torture, obtiennent la li¬ 
berté dans un âge et par une manumission quelconque, 
sont assimilés aux peregrini dedititii. On appelle ainsi des 
étrangers qui, après avoir pris les armes contre Rome, 
se sont ensuite livrés à discrétion (v. Ulp. 1 reg. 11; 
Gains, 1 inst. i 5 et 14). Les affranchis déditices formè¬ 
rent ainsi une troisième classe, où leur condition irrévo¬ 
cablement fixée ne pouvait pas s’améliorer; ils ne deve¬ 
naient jamais ni citoyens ni Latins ( Gains, 1 inst. 
i 5 , 26 et 27 ). 

83 . Justinien réunit ces trois classes d’affranchis en une 
seule. Depuis long-temps on ne voyait plus de déditices, 
et l’empereur croit devoir supprimer expressément (C. de 
dédit, libert. toll. ) une distinction tombée en désuétude. 
Il supprime également (C .de latin, libert. toll.) celle qui 
subsistait encore entre les deux autres classes d’affranchis. 
En conséquence, il déclare tous les affranchis citoyens 
romains, en supprimant les anciennes distinctions sur 


Selanus et 4e Norbanus Balbus, en l'année 772. Le texte de Gatus (1 Inst. 
29,30 , 31,66 et seqq. j 3 Inet. 73et74), prouve l'antériorité de la loi 
Juoia sur la loi Ælia Sentie. 11 faut nous repqrter comme ci-dessus (St) 
au Consulat de Junius Norbanus et à l’an.de Rome 670. 
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l’âge de l’esclave * sur la propriété du maître (1) et sur le 
mode d’affranchissement. Ainsi les différents modes de 
manumission par lui conservés ou établis produiront tous 
le même effet, et suffiront désormais pour élever un es¬ 
clave au rang de citoyen ( § 4 *» fi n -j de succès», liberl. ). 

84. L’empereur supprime ici toute différence entre 
les affranchis, et les déclare tous citoyens ; plus tard 
( Nov. 78, cap. 1 et 2), il les a considérés comme régé¬ 
nérés par la manumission même, et en accordant aux 
affranchis les mêmes honneurs qu’aux ingénus, il a effacé 
la distinction qui séparait ces deux classes, sans préjudi¬ 
cier cependant aux droits du patron. 

$H. 

85 . Le texte nous offre ici pour la manumission par 
la vindicte l’application d’une règle commune aux actes 
de juridiction volontaire, tels que le manumission, l’é¬ 
mancipation et l’adoption, actes pour lesquels plusieurs 
personnes invoquent d’un commun accord l’autorité du 
magistrat. Alors et en sens inverse de la juridiction con¬ 
tentieuse, qui suppose une contestation entre les parties, 
le magistrat exerce une juridiction volontaire pour la¬ 
quelle on peut profiter en tout temps et en tout lieu de 
sa présence, sans être obligé de comparaître devant son 


(1) Nullo,nec œtatis manumissi, nec domjxi manumittentis,nec 
manumissionis modo discrimine habit 0. Au lieu de domihi, qui se rap¬ 
porterait mal à propos à l'âge du maître, il faut lire dominh pour rappe¬ 
ler l'ancienne distinction du domaine quiritaire. Le texte de Gaius(l inst. 
17) ne laisse maintenant aucun doute sur la nécessité de cette correction 
déjà faite par plusieurs éditeurs, 
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tribunal à jour fixe ( Gaitu,/r . 7, de man. vind.; Mar - 
cian.fr. 2. de off. procom. ). 

Toutefois cette latitude n’existait réellement que pour 
les esclaves âges de plus de trente ans ; car d’après la loi 
Ælia Sentia, les esclaves moins âgés ne pouvaient devenir 
citoyens que par la vindicte, avec l’approbation d’un 
conseil (gi) en sa présence, et par conséquent à jours 
fixes ( Gaiut x, imt. 18 et 20). 

TITRE VI. 

Qui ne peut affranchir et par quels motifs. ! 

86. Justinien, quoiqu’il se montre favorable aux ma¬ 
numissions, n’accorde cependant pas aux maîtres qui 
veulent affranchir une latitude illimitée; plusieurs lois 
anciennes avaient posé à cet égard des bornes dont l’em¬ 
pereur conserve quelques-unes, spécialement celles de la 
loi Ælia Sentia. En effet, outre les dispositions relati ves 
aux esclaves et dont nous avons pailé dans le titre précé¬ 
dent , il existait dans la même loi deux prohibitions 
relatives aux maîtres, pour les empêcher d’affranchir, 
soit en fraude de leurs créanciers, soit avant l’âge de 
vingt ans (pr. et § 4> A. t. ). 


PR. 

87. Les créanciers peuvent saisir et faire vendre les 
biens du débiteur pour être payés sur le prix ( v. pr., de 
tuccett. subi.). Ils peuvent même, en vertu des édits 
prétoriens, faire révoquer les aliénations consenties en 
fraude de leurs droits, et, par exemple, l'aliénation d’un 
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esclave cothihe celle de tout autre objet (§6. dé action. ; 
Ulp. fr. 6, § 5 , quœ in fraud. ) ; mais lorsqu'un homme 
ai cessé d’êWe esclave, il devient impossible d’atteindre 
en aucune façon l’affranchi : la liberté une fois acquise ne 
pent plus être retirée ( § 5 , de eo oui tihetl. caus. ). Les 
effets de ^affranchissement étant impossibles à réparer, 
même en cas de fraude, il fallait donc prévenir celle-ci 
et s’opposer à la manumission, eh sorte que la liberté, 
lorsque le maître la donne en fraude de ses créanciers, 
ne soit point acquise à l’esclave. Effectivement la loi 
Ælia Sentia empêche l’affranchissement, qui dans ce cas 
reste non avenu ( nihil agit), du moins à l’égard des 
créanciers fraudés. 

Quant au débiteur, il peut d’autant moins contester la 
validité de la manumission, que nul n’est admis à se pré¬ 
valoir de sa propre fraude. Ainsi l’affranchissement, 
quoique nul, subsiste si les créanciers fraudés ne l’atta¬ 
quent pas, ou l’approuvent tacitement en laissant écouler 
un délai de dix ans (v. Paul. fr. î, § î, de statulib.; 
fr. 16, § 3 , gui et aquib, manum. ). 

SI- 

88. Il est même une espèce d’affranchissement que les 
créanciers ne peuvent jamais critiquer, celle que le 
maître confère à un de ses esclaves en l’instituant héri¬ 
tier. L’héritier est tenu de toutes les obligations du dé¬ 
funt : nul ne voudra donc accepter l’hérédité d’un homme 
insolvable, et, faute d’héritier, les biens du défunt seront 
vendus par les créanciers sous son nom. Ce serait un affront 
dont la loi Ælia Sehtia préserve la mémoire des insolvables 
en leur permettant d’affranchir en l’instituant Un ésclafe 
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qui deviendra héritier nécessaire, c’est-à-dire héritier 
malgré lui ( § i, de her. inet .; § 1, de her. quai.), et 
même seul héritier {heres et solus); car le maître in¬ 
solvable ne peut affranchir ainsi qu’un esclave, et celui-ci 
n’acquiert l’hérédité âvec la liberté qu’au défaut de toute 
autre personne instituée dans le même testament, et modo 
netno aliu», etc. 


§ II. 

89. Le testateur qui institue son propre esclave, ma¬ 
nifeste par cela même l’intention de l’affranchir, puisque 
l’institué ne peut pas recueillir l’hérédité en restant es¬ 
clave ; mais la volonté du maître ne suffit pas pour con¬ 
férer la liberté : il fout, comme nous l’avons déjà Vu, que 
cette volonté soit revêtue des formes légales. L’ancien 
droit exigeait même que le testateur s’exprimât en termes 
solennels, ce qui devait exclure toute manumission ta¬ 
cite. Il est vrai qu’Atilicinus, jurisconsulte proculéien, 
croyait l’institution suffisante (pr., de her. inet.) ; mais son 
avis n’avait point été suivi dans l’usage ( Ulp. 22, reg, 12 ; 
v. Paul. fr. 57, dehered. inet.)} Justiuienl’adopte dans une 
des cinquante décisions(C. 5 , denecese. sert), her. inet .), 
en s’appuyant, pour éviter le reproche d’innovation, sur 
l’ancienne opinion d’Atilicinus (d. pr., de her. inet. ). 
Justinien donne ainsi une nouvelle preuve ( nova huma- 
nitatis rations) de l’humanité qui le porte à favoriser les 
affranchissements. 

Remarquons au surplus que cette décision forme règle 
générale pour tous les maîtres même solvables, qui 
instituent leur enclave sans l’affranchir expressément 
(test. hic). 
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S ni. 

go. Puisqu’un maître ne peut affranchir en fraude de 
ses créanciers, sachons ce qu’on entend par fraude. 

Fraudare, dans son acception primitive,-ne signifie 
rien de plus que frustrer ; ainsi, agir en fraude de ses créan¬ 
ciers, ce serait faire un acte par le résultat duquel ils se¬ 
raient frustrés de ce qui leur est dû, en perdant, par l'in¬ 
solvabilité du débiteur, les moyens de se faire payer. C’est 
en ce sens que la loi Ælia Sentia était entendue par Gaius 
(A-*®, qui et a quib. man. ) , d’après lequel notre texte 
déclare qu’il y a fraude en commençant, par cela seul 
que le maître est déjà insolvable, ou le deviendra par 
suite de l’affranchissement même. Ce système ne consi¬ 
dère que les résultats, sans s’arrêter à l’intention du 
maître-, et cela, continue Gaius, parce que l’homme 
s’abuse et se croit souvent plus riche qu’il ne l’est en 
effet (1). 

Cependant Julien [fr. i 5 , quœ infraud.) ne se con¬ 
tente pas du tort réel que l’affranchissement causerait aux 
créanciers; il exige en outre, pour appliquer la loi Ælia 
Sentia, que le débiteur ait agi sciemment et avec intention 
de leur nuire, ou , pour employer les expressions du 
texte même, que les créanciers aient été doublement 


(I) Sape enim, etc. Pour trouver quelque suite dans notre texte, il 
faut lire ces mots comme ils se lisent dans Gaius mime [d. fr. 10 qui et a 
quib man.), c’est-à-dire, immédiatement après ceux-ci, desiturus est 
solve.ndo esse. La phrase praevaluisse tamen, etc., est d’autant plus 
mal intercalée entre l’opinion de Gaius et le motif donné par ce juris¬ 
consulte, qu’.eile consacre un principe directement opposé, principe qui 
ne devrait pas lui-mime être séparé de sa conséquence, itaque tune, etc. 
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fraudés (cum utroque modo fraudantur) , c’est-à-dire 
qu’ils l’aient été de fait et d’intention. Cette opinion a 
prévalu (prcevaluitte tamen videtur), et c’est une règle 
générale en matière de fraude qu’elle résulte d’un tort 
réel et volontairement causé par le débiteur ( Pap.fr . 79, 
de reg. jur.). 

§ IV. 

gi. Un maître mineur de vingt ans ne peut affranchir 
que par la vindicte et pour des motifs légitimes approu¬ 
vés par un conseil spécial dont Gaius (1 inst. 20) et Ul¬ 
pien (1 reg. i 3 ) indiquent la composition. 

On est mineur ou majeur relativement à un âge quel¬ 
conque, selon qu’on est au-dessous ou au-dessus de cet 
âge (v. § i 3 , de excut. tut.). Au dernier jour de la der¬ 
nière année, on n’est pas encore au-dessus ; mais on n’est 
déjà plus au-dessous, ce qui suffit ici pour n’être pas 
compris dans la prohibition qui ne concerne que les mi¬ 
neurs de vingt ans (1 )■ 

En soumettant les mineurs de vingt ans à la nécessité 
de motiver l’affranchissement et d’en faire approuver le 
motif, la loi exige en outre qu’ils affranchissent par la vin¬ 
dicte ( non aliter..., quamsivindicta; text. hic.; y. Gaius, 

1 inst. 38 ); et l’on n’en sera pas étonné lorsqu’on saura 
que le plus souvent les affranchissements approuvés s’o¬ 
péraient immédiatement devant le conseil même ( apud 


(I) Ulp.fr. 1, de manum. Il en est autrement lorsqu’il s'agit d’une 
faveur accordée jusqu’à un certain âge; par exemple, de celle qui per¬ 
met aux mineurs de vingt-cinq ans de faire rescinder tout acle qui les 
aurait lésés (v. S 5, de her. quai,; g 33, de act.). Dans ce cas on est 
considéré comme mineur, même dans la dernière heure de la vingt-cin¬ 
quième année ( Ulp. fr.3, g 3 ,de minor. vigint.). 
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écnrrtium ; test, hic; v. Gains, i inst. »o) pat l’autorité 
du magistrat qui présidait, et conséquemment parla vin- 
dicte. Aussi eist-ce dans le titre de manumissiombus vin- 
dicta que se trouvent au Digeste tous les textes relatifs à 
ce dernier chef de la loi Ælia Sentia. Du reste, l’appro¬ 
bation du conseil n’était pas moins nécessaire pour la 
manumission inter atnicos {Gains, 1, inst. 4 1 ), et proba¬ 
blement pour toutes les autres manières d’affranchir entre- 
vifs qui ne donnaient pas les droits de cité. 

92. Quant aux dispositions de dernière volonté , 
le mineur de vingt ans ne peut conférer la liberté 
directe {Gains, inst. 40 ; § 7, h. #.), qu’en instituant un 
de ses esclayes pour avoir un héritier nécessaire ( Paul, 
fr. 27 , de test, manum.). Mais lorsqu’il existe des mo¬ 
tifs suffisants pour faire approuver la manumission entre 
vifs, il peut laisser indirectement la liberté par fideicom- 
mis {Ulp. fr. 4, § 18, defideic. lihert.; Alex. C. 4 > de 
test. mil. ; v. § 2 , de sing. reb.). 

§ V. 

g 3 . Le conseil ne doit approuver l’affiranchissemeat 
que pour un des motifs spécialement indiqués par la loi, 
(Justa causa ) comme ceux que notre texte énumère 
d’après Gaius (1 inst. 19 et 3 g), et par forme d’exemple , 
car il en existe plusieurs autres (v. Marcian. et Ulp. 
fr. 9, n , 12, »3 et 14 de manum. vitid. ) Remarquez 
que l’on peut affranchir une femme pour l’épouser (ma- 
trimonii causa), et un homme pour s’en faire un pro¬ 
cureur (proeuratoris habendi gratta). Dans le premier 
cas, le maître jure qu’il épousera l'affranchie dans les six 
mois ( yip.fr • 1 3 , de manum. vind.), et il doit l’épouser 
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en effet, â moins d’empêchement légal {text. hic) ; ce qui 
s’entend d’un empêchement survenu après la manumis¬ 
sion , car une impossibilité antérieure exclurait la juste 
cause d’affranchissement {Marcian.Jr. i 4 , inJin.,eod.). 
Dans l’intervalle entre la manumission et le mariage, ou 
l’expiration des six mois, l’état de la femme reste en sus¬ 
pens ( Cels.fr . 19, eod.). 

L’homme que son maître veut affranchir pour en faire 
son procureur, doit avoir dix-sept ans accomplis {text. 
hic). Autrement il ne serait pas capable de postuler, 
c'est-à-dire d’exposer devant un magistrat la demande 
d’une partie ou la défense de l’autre {Ulp.fr. 1, § 2, et 
3 , de pottul. ; V. § 7, h. t. ; § 2, de iis per quos ag. pois.). 


§ VI. 

94. L’approbation du conseil est irrévocable, quand 
même elle serait accordée sur un faux motif. Ainsi, pour 
empêcher l’affranchissement, il faut contredire le motif 
allégué et s’opposer à son admission ; mais on ne revient 
pas sur la décision prise {Marcian. fr. 9, § 1, de manum. 
vind.), ni à plus forte raison sur la manumission consom¬ 
mée {Anton. C. 1, de vind. libert.). En effet, il s’agit 
moins d’empêcher l’affranchissement que de suppléer à 
la prudence dont un maître trop jeune pourrait manquer, 
et l’on croit y suppléer suffisamment par celle du conseil. 
Le motif légitime n’est donc pas ici le motif vrai, mais 
le motif approuvé ( voyez toutefois § 20, de excus. tut.). 



LIVRE I, 


7fr 


S VII. 

95. L’homme à quatorze ans, et la femme à douze, 
disposent librement de tous leurs biens par testament 
(pr., quib. mod. tut. fin.} § 1, quib. non etlperm. fac.); 
ils peuvent donc léguer tous leurs esclaves, et cependant 
la loi Ælia Sentia ne permettait pas au mineur de vingt 
ans d’en affranchir un seul. Gaius en avait déjà fait la re¬ 
marque ( 1 inst. 40), sans s'étonner d’un résultat que Jus¬ 
tinien déclare inadmissible (non ferendum ) , quoiqu’il 
soit fort raisonnable. Effectivement, l'aliénation et la 
transmission d’un esclave n’ont rien de commun avec son 
affranchissement. Tant que les esclaves ne deviennent pas 
libres, il est indifférent pour l’ordre public qu’ils chan¬ 
gent de maître ; mais lorsqu’ils deviennent libres et ci¬ 
toyens , l’intérêt de l’Etat exige qu’on ne leur confère pas 
légèrement des droits aussi importants. 

Justinien , qui signale ici une prétendue inconsé¬ 
quence, ne la fait même pas cesser immédiatement. Il 
prend un terme moyen, en permettant d’affranchir par 
testament, mais à l’âge de dix-sept ans seulement, des 
esclaves que l’on pourra léguer à quatorze ou même à 
douze ans. La liberté, dit Justinien, est d’un prix ines¬ 
timable ; elle l’est effectivement pour celui qui la reçoit} 
mais pour le maître qui la donne, elle a tout juste la 
valeur vénale de l’esclave. 

Dans la suite, l’empereur s’est montré plus conséquent 
en permettant d’affranchir par testament dès qu’on pourra 
tester (Nov. 119, cap. 2) , sans rien charger du reste aux 
affranchissements e ntre vifs. A cet égard, la prohibition 
subsiste jusqu’à l’âge de vingt ans. 
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TITRE VII. 

De l’abrogation de la loi Fusia Caninia. 

96. La loi Fusia Caninia , portée sous le règne d’Au¬ 
guste l’an de Rome 761, pendant le consulat de Fusius ou 
Furius Camillus, ne s’est point occupée des manumissions 
entre vifs; elle n’a limité que les manumissions testamen¬ 
taires , en fixant, d’après le nombre des esclaves appar¬ 
tenant au testateur, le nombre de ceux qu’il lui sera per¬ 
mis d’affranchir (Ulp. 1, reg. 24 ; Gains , 1 inst. 42 et 
seq.). Cette latitude laissée d’un côté, et cette restriction 
mise de l’autre, sont considérées par Justinien comme 
une injustice qui motive suffisamment l’abrogation de la 
loi Fusia Caninia (text. hic v. C. un., eoct). Cependant 
on est souvent obligé de défendre à up testateur ce qu’on 
permet sans danger à l’homme qui se dépouille de son 
vivant; car le premier donne plus facilement que le se¬ 
cond. Aussi les testateurs libéraient-ils souvent tous leurs 
esclaves par une générosité peu coûteuse pour eux, mais 
nuisible à l’Etat, qu’elle inondait d’une foule d’affran¬ 
chis indignes du titre de citoyens. 

Au temps d’Auguste, la crainte d’un pareil abus avait 
produit plusieurs lois restrictives des manumissions (v. 
pr. de her. inst.) ; le litre de citoyen paraissait alors trop 
précieux pour être prodigué selon le caprice des maîtres. 
Justinien, ainsi que nous l’avons dit, agit dans un es¬ 
prit tout différent; il facilite les affranchissements, favo¬ 
rise les affranchis, les élève tous.au droit de cité, et même 
au rang d’ingénus (84). 

97. La même loi Fusia Caninia voulait aussi que cha- 
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que esclave fut affranchi nominativement ( § a 5 , de 
légat . ; Ulp. 1 rey. 25 ). Elle est également abrogée sous 
ce rapport. 


TITRE VIII. 

De ceux qui dépendent ou d’eux-mêmes ou d’autrui. 

98. Après la division principale des personnes en libres 
et esclaves, on a subdivisé les premières en ingénus et 
affranchis. Maintenant se présente une division nou¬ 
velle , absolument indépendante de la première ; et ce¬ 
pendant on n’a pas distingué les citoyens romains d’avec 
les étrangers, bien que cette distinction ne soit elle- 
même qu’une autre subdivision des hommes libres, et 
par conséquent une dépendance de la division première. 
Ce silence peut s’expliquer. 

Le titre de citoyen romain, et les droits de cité qui 
en dépendent, u’ont appartenu d’abord qu’aux habitants 
de la ville ou de son territoire; et la cité romaine ne s'ér 
tendait pas, à beaucoup près, aussi loin que l’empire et 
la domination du peuple romain. Rans la suite cependant 
le droit de cité fut accordé à des particuliers établis hors 
du territoire de Rome, et même à des villes entières. En¬ 
fin, Caracalla déclara le titre de citoyen romain commun 
à tous les sujets de l’Empire. En vertu d’une constitution 
de ce prince , in orbe romano qui sunt , dit .Ulpien 
(fr. 17, de état, hom.), cives,romani effecti sunt. Toute¬ 
fois cette concession ne s’appliquait qu’aux ingénus; car 
pour les affranchis, on avait continué de distinguer parini 
eux des citoyens, des Latins et des déditices. Justinien, 
qui abolit enjin cette distinction, est donc réellement le 
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premier qui ait rendu commun à tous les sujets libres de 
l’empire le titre de ci toyen. Dès ce moment ils ne fondent 
plus entre eux qu’une même cité, et n’ont qu’un seul 
droit civil. 

99. Dans l’origine, il en était autrement : plusieurs 
peuples ajoutés à l’empire continuaient à former des cités 
distinctes de la cité romaine, et régies chacune par un 
droit dont une partie leur était propre, tandis que l’autre 
se composait de règles communes et généralement obser¬ 
vées in orhe romano. Tel est le signe auquel les juriscon¬ 
sultes romains distinguent le droit des gens ou le droit na¬ 
turel d’avec le droit civil. Ainsi, par exemple, ils consi¬ 
dèrent les puissances dominicale et paternelle comme 
appartenant l’une au droit des gens, et l’autre au droit 
civil, parce qu’ils trouvent la première établie dans les 
autres cités de l’empire avec les mêmes effets, tandis que 
la puissance paternelle a, pour les citoyens romains, un 
caractère qu’on ne lui trouve point ailleurs (v. § 1, h. t.\ 
§2 , de pair, potest.). C’est dans le même sens que la tu¬ 
telle des impubères est une institution du droit naturel 
( § 6, de attl. tut.), A la différence d’une autre tutelle , 
qui, d’après le droit civil romain, se prolongeait sur les 
femmes, même après l’âge de puberté (v. Gains, 1 intt. 
5 b , 55 , i 85 et xg 5 ; 5 inst. 98, >32 et i 33 ). 

Pour appliquer le droit civil, il fallait donc distinguer 
les personnes qui appartenaient ou non à la cité romaine, 
et par conséquent subdiviser les hommes libres en ci¬ 
toyens d’une paît, et en peregrini d’autre paTt ; je dirais en 
citoyens et en étrangers, si je ne craignais pas l’acception 
trop étendue dont notre mot étranger paraît susceptible. 
On pourrait croire qu’il comprend ici des peuples abso¬ 
lument indépendants de l’Empire et de sa législation, 
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peuples qui notaient connus à Rome qae sous le titre dè 
barbares (Barbari , barharicœ g entes; y, proœm, pr. et 
§ 1 ), tandis que les peregrini faisaient tous partie de 
l’Empire, et n’étaient considérés comme étrangers que 
par opposition aux citoyens, en ce sens qu’ils étaient 
hors de la cité romaine, et ne participaient à d'autres 
droits civils que ceux dont la jouissance a été quelquefois 
accordée avec plus ou moins d’étendue à certaines classes 
de peregrini. 

lisse subdivisaient, sous ce rapport, en latins, italiens 
et provinciaux; mais ces distinctions ayant è\,è suppri¬ 
mées, entre les ingénus par Garacalia, et entre les af¬ 
franchis par Justinien, on ne doit plus trouver dans les 
Institutes de ce dernier aucune subdivision relative aux 
droits de cité, puisque la liberté devenait désormais in¬ 
séparable du titre de citoyen romain ( § 3 in fin., de li- 
bert. ,• v. Pothier, 1 pand. 5 , n° 9). 


PR. 

100. La division dont va s’occuper Justiuien n’a plus 
rien de commun avec celle qui précède. Il s’agit ici des 
droits de famille. 

Ulpien (Jr. 195, § 2, de verb. signif. ) nous apprend 
que le mot famille désigne une corporation, dont on dis¬ 
tingue deux espèces : la famille proprement dite, la seule 
que nous ayons besoin de connaître pour le moment, se 
compose de plusieurs personnes réunies sous la puissance 
d’un Seul ; ici famille et maison (domut) sont synonymes. 
Dans chaque maison il existe toujours un maître, un 
propriétaire unique : c’est le pater famüias , celui qui in 
domo dotninium habet, et quand même il n’aurait per- 
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sonne sous sa puissance, par cela seul qu’il est proprié¬ 
taire , maître de maison, il est père de famille ; car ce 
titre est absolument indépendant du fait de la paternité: 
non enim solarn pertonam ejut , sed et jus demonslramut , 
dit Ulpien. On peut en effet se trouver père de famille en 
naissant ; il suffît pour cela de n’appartenir à la famille 
d’aucun autre, fût-on seul de la sienne. 

Indépendamment du chef ou maître, il peut exister 
dans la maison plusieurs autres personnes, toutes essen¬ 
tiellement soumises au père de famille. 

101. De là vient la distinction des personnes suijuris 
ou alienijuris. Dans chaque famille , le chef, le maître 
delà maison, le paterfamilias est suijuris; toutes les 
autres personnes sont alieni juris, parce qu’elles dépen¬ 
dent du chef qui a sur elles la puissance dominicale ou la 
puissance paternelle. 

Justinien s’occupe, dans ce titre, de la puissance do¬ 
minicale et de ses effets. 


SI. 

ios. Nous avons vu plus haut ( 65 ) l’origine du pouvoir 
absolu que le droit des gens accorde au maître sur ses es¬ 
claves; ajoutons ici que, par rapport à son maître, 
l’esclave est moins considéré comme une personne que 
comme une chose dont le propriétaire peut disposer sans 
restriction, et dont il peut, à plus forte raison, tirer 
tous les profits possibles. De là vient que l’esclave n’a et 
ne peut rien avoir à soi, et que tout ce qu’il acquiert 
appartient à son maître (v. § 3 , per quas pers. cuiq . 
adq.). 


I, 


6 
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§ II. 


io 5 . La puissance absolue du maître sur la personne 
de ses esclaves dut être modifiée, et le fut en effet dès le 
règne d’Auguste. 

D’après la loi Pétronia portée l’an de Rome 767, le 
dernier de ce règne, et d’après plusieurs s natus-consultes 
postérieurs, la volonté du maître ne suffit plus pour ré¬ 
duire un esclave à combattre contre les bêtes féroces 
( Modest.fr . il, § 2, adl. c. de sicar.). Adrien défendit 
la castration des esclaves, lors même qu’ils y consentent 
( Ulp.fr . 4, § a, eod.). Enfin, suivant une constitution 
d’Antonin-le-Pieux, le maître qui fait périr son esclave 
sans motif légitime, doit être puni comme s’il avait tué 
l’esclave d’autrui (non minus, etc.) ou un homme libre ; 
cardansl’un et l’autre cas le meurtrier subit la même peine 
(§11, de leg. aquil,-, Marcian.Jr. 1, § 2, ad l. c. de sicar.). 

104. Sans ôter au maître le droit de correction, An- 
tonin prohibe aussi (major asptritas ) les mauvais traite¬ 
ments* (1). En conséquence, les magistrats informeront 
sur la plainte des esclaves ( Ulp.fr . 1, § 1 et 8 , de eff\ 
prœf. url.), et lorsqu’elle sera fondée, contraindront le 
maître à les vendre bonis conditionibus , c’est-à-dire sous 
des conditions avantageuses pour lui et pour eux. Ainsi 
le maître n’est pas forcé de vendre au-dessous de la juste 
valeur ; mais il ne peut pas non plus imposer à Vacbeteur 
des obligations préjudiciables aux esclaves, comme celle 
de ne pas les affranchir, de les tenir aux fers, de les trans- 


(1) Voyet au Code le titre de entend . serv. {liv. 9 , ta, 14). 
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férer dans un climat trop rigoureux, etc. (v. Theoph. 
hic). 

io 5 . Nul n’est obligé de céder, même à juste prix, une 
propriété qu’il voudrait conserver ( Paul. Jr . 9, de act. 
rer. amot.), Antonin reconnaît lui-même que chacun 
dispose à son gré de ce qui lui appartient, et que la puis¬ 
sance du maître sur ses esclaves doit rester intacte ( illi- 
baturn) ; mais ce n’est pas entamer le droit de propriété 
que de le renfermer dans de justes bornes ; car ce droit, 
loin d’être illimité, reste toujours subordonné à l’intérêt 
général, que nul ne peut blesser, même en disposant de 
sa chose (expedit reipublicce ne quis sua re male utatur) ; 
or cet intérêt se trouve nécessairement lésé lorsqu’un 
maître viole envers son esclave les lois de l’humanité 
(v. text. hic). 


TITRE IX. 

De la Puissance paternelle. 

106. Indépendamment de la puissance dominicale que 
toute personne sui juris a sur ses esclaves, les mâles sui 
juris peuvent avoir sous leur puissance plusieurs per¬ 
sonnes libres qui composent la famille proprement dite, 
plurespersonas sub uniuspolestale ( Ulp.fr . 195, § 2, de 
verb. signif.). Ces personnes sont alienijuris, comme les 
esclaves, et comme eux soumis à la dépendance du chef 
qui in domo dominium hahet; mais, à leur égard, ce chef 
n’est pas seulement un maître, un propriétaire j c’est un 
père , et ce titre ne désigne le chef de la famille que pour 
l’unir plus étroitement aux enfants sur lesquels il exerce 
la puissance paternelle. Us sont dans sa famille, et il est 
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cômme eux de la famille (Game,fr. 196 > tod.) ; auSfli 
n’oppose-t-on pas simplement le père aux enfants, mais 
le .père de famille ( paterjdrhüiat ) aux fils de famille (fi- 
lii familias) , pour indiquer que tout rapport èntre eux 
dérive nécessairement ici de leur union dans une seule et 
même famille, entre les membres de laquelle les titres de 
père et de fils établissent ensuite une distinction subsi- 
diàire, moins pour dépouiller chaque enfant que pout 
confier au chef ou maître le libre exercice des droits 
communs (v. Paul. fr. 11 , de liber, et post. 

107. Les enfants n’appartiennent jamais & la famille 
maternelle, et conséquemment ne peuvent se trouver 
soumis ni à la puissance d’une mère mi juris, ni à Celle 
d’tm ascendant dont leur mère dépendrait. Les enfants ne 
sont donc fils de famille que dans la famille paternelle ; 
ceux qui n’ont point de père certain, ou qui n’appar¬ 
tiennent point à la famille paternelle, sont indépendants, 
tui juris et pères de famille, même en naissant. Une 
femme peut être itUetti ou ÿw ijûHs, biais dans ce der¬ 
nier cas elle est toujours seule de sa famille ,/amiliœ suce 
et caput et jlnts ( Ulp.fr . ig 5 , § 5 , de verb. ’sit/ti.) 


$ II. 

108. La puissance paternelle est du droit civil, et con¬ 
séquemment particulière aux Citoyens romains (proprmm 
cithtm romanorum). qui seuls peuvent l’exercer et y être 
fournis. Cettë puissance, illimitée dans sa durée, ne reçoit 
aucune toodificatlôn ni par l’âge ni par le mariage, des 
enfants ; tant qu’ils restent dans fa famille paternelle, ils 
y sont, comme l’esclave, la chose du père, et celui-ci 
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dispose eu maître absolu (Je la personne du fila de femiUe 
comme de toutes les acquisitions faites par ce dernier. 

En effet, la loi des Douze-Tables avait reconnu au père 
de famille le droit de vie et de mort sur les enfants sou¬ 
mis à sa puissance. Elle lui permettait aussi de les vendre ; 
mais en usant de ce droit sur une fille ou sur les enfants 
du second degré, quel que fût leur sexe, le père épuisait 
sa puissance. Il en était autrement du fils; lorsqu’il était 
affranchi par IfaCheteur, il rentrait aussitôt dans la fa¬ 
mille et sous la puissance du père qui l’avait vendu. Une 
seconde aliénation, suivie d’un second affranchissement, 
produisait le même effet; car le père n’épuisait son auto¬ 
rité sur le fils que par une troisième vente. Si ipatbr fi- 

UUM TEK VENUM DOIT, ÏIUUS A PATEE LIBER EST O ( Ulp. 

io reg. i; Gains , i imt. 13 a). 

10 g. Plus tard, c’est-à-dire sous les empereurs, l’alié¬ 
nation du fils de famille par le père n’est tolérée que 
dans le cas d’une misère extrême , et à l’instant même de 
la naissance. L’enfant, ainsi vendu, se trouve in servi- 
tute, mais reste ingénu, et peut se rédimep, soit en 
payant l’équivalent de son service, soit en donnant à 
l’acheteur un esclave (JPaui. 5 sent. 1, § 1; Constant. 
C. 2 , de patr. qui fil.). Dans tout autre cas, la vente est 
nulle ( Diocl. et Mass. C. 1, eod.), et cependant rien de 
plus commun, à toutes les époques, que la mancipation, 
et conséquemment la vente des fils de famille ; mais cette 
mancipation n’est qu’une vente fictive ( imaginants vcn- 
ditiones;% 6, quib. mod.jus pot.), dont on se sert, comme 
d’un moyen indirect, pour dissoudre la puissance pater¬ 
nelle (197). 

110. Le droit de vie et de mort n’a jamais autorisé un 
père à devenir l’ennemi et l’assassin de sa propre famille 
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(v. Marcian . fr. 5 , ad leg. pomp .)• Le pouvoir qu’il 
exerçait dans sa maison était bien moins celui d’un des¬ 
pote capricieux que celui d’un juge souverain ; et l’on ne 
pensait pas que les enfants dussent redouter cette juri¬ 
diction dans un père. Toutefois ce droit fut considéra¬ 
blement restreint : le père de famille, qui a sujet d’être 
mécontent, peut employer les voies de correction, et 
même, en cas de persévérance, faire infliger par les ma¬ 
gistrats la punition qu’il juge convenable ( Alex . C. 5 , de 
pair, pot.) -, mais la peine de mort ne peut être pronon¬ 
cée contre un fils de famille, sans qu’il ait été entendu 
par le magistrat auprès duquel le père doit se porter ac¬ 
cusateur ( Ulp.fr . 2 , adl. c. do Sicar .). Aussi Constantin 
soumet-il aux peines du parricide le père meurtrier de 
ses propres enfants (C. do kis qui par. j v. § 6, do publ. 
jud.). 

Le principe qui déclarait le père seul propriétaire des 
biens de la famille a pareillement éprouvé, pour les ac¬ 
quisitions faites par les enfants, des modifications dont 
nous parlerons au second livre ( 5 12, 553 ). 

9 PR. 

111. La puissance paternelle, qui semble n’exister que 
dans l’intérêt du père, n’était cependant pas sans avan¬ 
tages réels pour les fils de famille. Les droits les plus im¬ 
portants pour eux en étaient la conséquence, puisque 
c’est du lien de famille que dépendaient presque toutes 
les successions. Il importe donc beaucoup de savoir com¬ 
ment se compose une famille, ou, ce qui revient au 
même, sur quelles personnes s’étend la puissance pa¬ 
ternelle. 
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Un père de famille a sous sa puissance , non pas tous 
les enfants qui lui seraient nés d’une union ou même d’un 
mariage quelconque, mais seulement les enfants issus ex 
juitit nuptiis, c’est-à-dire d’un mariage soumis par le 
droit civil à des règles particulières, comme nous aurons 
occasion de l’expliquer sur le § 1. 

§ III. 

112. Les enfants de cette union appartiennent, comme 
on l’a dit plus haut, à la famille de leur père, et y sont 
soumis au pater familial, c’est-à-dire à leur père même, 
lorsqu’il est suijuris; sinon, à l’aïeul dont leur père dé¬ 
pend lui-même comme fils de famille ( text. hic. ; v. 
§ 11, de adopt.). 

En effet, la puissance du père de famille s’étend à tous 
les enfants nés de lui et de son épouse (ex te et uxore tua), 
et à tous les petits-enfants ou descendants ultérieurs nés 
d’un fils de famille et de l’épouse de ce dernier ( exjüio 
tuo et uxore ejus ). Quant aux enfants de la fille, ils ne 
sont jamais sous la puissance de l’aïeul dont leur mère 
pourrait dépendre ( text. hic), parce que, suivant ce 
qu’on a déjà dit, ils ne peuvent appartenir qu’à la famille 
de leur père, et jamais à la famille maternelle (§ 1, de 
legit. agnat. tut.; y. Gaius.fr. 196, de verb. sign. ). 

SI. 

u 3 . « Les citoyens romains, dit Pothier ( contrat de 
u mariage n' 6), pouvaient contracter deux différentes 
« espèces de mariage : on appelait l’un juttœ nuptice, et 
« l’autre concubinatut, » Le premier, soumis par le droit 
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civil à des règles spéciales, avait aussi des effets particu¬ 
liers : il donnait aux conjoints les titres respectifs de vir 
et uxor; il déterminait la condition des enfants d’après 
celle que le père avait à l’époque de leur conception ; enfin 
il les plaçait dans sa famille et sous sa puissance pater¬ 
nelle. « Le concuhinatus, dit encore Pothier ( ibid 7 ), 
« était aussi un véritable mariage ; il était expressément 
« permis par les lois. (L, 3, § x, ff. deconcub. ). s Mais 
ce mariage, réglé par le seul droit des gens, ne produi¬ 
sait, même entre citoyens romains, aucun effet civil ni 
pour la femme ni pour les enfants (v. i 55 , etc.). 

114. Les noces (nupliœ), autrement dites matrimo- 
nrum, forment une union indivisible ( individuam vitœ 
contuetudinem ), en ce sens que les époux vivent dans 
une parfaite égalité de condition, partagent le même 
sort, et sont réciproquement assimilés quant au droit 
divin et humain (v. Modtst.fr. 1, de. rit. nup.). Dans 
ce cas, la femme prenant le titre d’épouse, uxor, est une 
compagne que le mari associe à son culte privé et au 
rang qu’il occupe dans la vie civile ( Gordian. C. 4 , de 
orim. expil. hered. ), en la faisant monter ou même des¬ 
cendre jusqu’à lui (v. Paul, fragm. vat., § 102 ); et en 
cela surtout les noces diffèrent du eoneubinatu* , mariage 
inégal dans lequel l’homme prend une femme sans se 
donner une épouse, sans la mettre à son niveau. Il s’unit 
à elle en lui accordant une affection égale peut-être, mais 
moins honorable, en un mot, sans avoir pour elle l’affec¬ 
tion maritale, non affectione maritali (v. § 2 , de hered. 
gutoabintett. ). Effectivement, les noces ne se distinguent 
du concubinat que par le caractère de dignité qui leur 
est’prôpre ( Ulp.fr . 49 » % 1, de légat. 3 ®), par l’affec¬ 
tion maritale de l’homme pour la .femme, et par les hou- 
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neurs conjugaux qu’il accorde à celle-ci {Paul. 2 sent. 20 ; 
Jr. 4, de coneub. ). C’est pair la manière dont les conjoints 
vivent ensemble, et par l’égalité de leur condition res¬ 
pective , qu’il faut apprécier leur intention, et juger 
s’ils ont voulu s’unir comme époux ou comme simples 
concubins (1). 

n 5 . Jusqu’ici nous avons supposé que dans la défini¬ 
tion des noces le mot individua désigne un lien indivi¬ 
sible, en ce sens qu’il ne laisse subsister aucune inégalité : 
d’autres voient dans ce mot l’indication d’un lien indis¬ 
soluble ; mais alors ce ne serait plus un caractère dis¬ 
tinctif du matrimonium. En effet, les noces et le concu- 
binat sont deux espèces de mariage également perpétuels, 
en ce que dans l’un et l’autre cas, « l’homme et la femme 
« contractaient ensemble une union qu’ils avaient inten- 
« tion de conserver toujours jusqu’à la mort de l’un 
« d’eux » ( Pothier, contrat de mariage, n° 7). On ne 
prend ni une épouse, ni une concubine pour un temps 
limité (v. Paul.Jr. 2, de concub. ; Ulp. fr. 11, de hit 
qui tui vcl al. ). 

116. Quoique dépourvu d’effets civils, le concubinat, 
étant un véritable mariage {Pothier, ibid. «• 8 ), aura 
nécessairement plusieurs règles communes avec les noces. 
Perpétuel comme les noces mêmes, sans être indivisible, 
il aura tous les caractères que le mariage tient du droit 


(1) Voyti Papinien (fr. 31, de donat,). Une femme ingénue et de 
bonne vie est présumée uxor : il faudrait prouver, par un acte formel, 
qu'elle a entendu se marier comme concubine plutôt que comme épouse 
(Aiarcian. fr. 3, de concmb.); mais lorsqu’il s’agit d’une femme de mau¬ 
vaise vie, ou d’une femme qu'il serait défendu de prendre pour épouse, 
on est présumé l'avoir prise pour concubine. ( v. Florent, fr. 24, de rit. 
nupt. ). 
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naturel. Ainsi, lorsqu'on dira pour exclure la polygamie, 
que les noces sont l’union d’un homme et d’une femme 
(viri et mulieris ), au singulier, on ne dira rien qui ne 
soit également vrai du concubinat 5 car nul ne peut avoir 
en même temps ni deux conrubines, ni une épouse et 
une concubine {Paul. 2 sent. 20). Pareillement, lors- 
qu’en parlant de deux personnes de différent sexe on 
dira que les noces se forment entre elles par leur union 
( conjunctio , text. hic; qui coeunt.,pr. de nupt.), et 
lorsqu’on ajoutera que cette union résulte du consente¬ 
ment qui forme les noces avant toute consommation ou 
cohabitation ( Pomp., Ulp. et Paul.fr . 5 , 6 et 7, de 
rit. nupt. ; fr. 5 o, de reg. jur. ), on exprimera une 
vérité applicable à toute espèce de mariage, et consé¬ 
quemment au concubinat. Mais lorsqu’il s’agira, comme 
dans ce titre, des droits de famille, de la puissance du 
père et de l’état des enfants, alors il faudra soigneusement 
distinguer s’ils ont été conçus ex juttis nuptiis, ou 
.comme le dit Ulpien ( 5 , reg. 1, 2 et 3 ), exjusto matri- 
monio; car hüptub et mateimoiuum reçoivent ici (nuptiœ 
sive matrimonium; text. hic) et dans plusieurs autres 
textes, la même acception sans être absolument syno¬ 
nymes. 

117. La différence entre ces deux expressions est à peu 
près celle que nous faisons, dans la langue française, entre 
noce et mariage. Matkimohium est le lien consensuel qui 
unit les époux et forme entre eux l’espèce de société dont 
parle notre texte (v. Paul, fragm. valic., § 96, 100, 
102, et eeqq.), tandis que huptiæ se dit, à proprement 

parler, des cérémonies et réjouissances {pompa . alla 

que nuptiarum fettivitas; The'od. C. 22 , de nupt.; v. 
Justin. C. 24, eod.) qui ne font pas le mariage, mais dont 
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le mariage devient presque toujours l’occasion. En effet, 
le verbe nubere fait allusion au voile dont la femme se 
couvrait pour être conduite chez son mari, et cette autre 
locution uxorem ducere rappelle la marche et le cortège 
de l’ëpouse quœ ducebatur in domurn mariti. 

118. Nuptiæ se prend quelquefois dans le sens de son éty¬ 
mologie pour les cérémonies dontlemariageestprécédé ou 
suivi CO, plus généralement,comme ici, pour le mariage 
même, et alors il devient synonyme de malrimonium. 
Cette double acception du mot nuptiæ a jeté quelques 
doutes sur la manière dont se formait à Rome l’union 
conjugale. Il n’en reste pas moins vrai qu’elle se contractait 
par le seul consentement, indépendamment de la solen¬ 
nité avec laquelle la femme était ordinairement deducta 
indomum mariti (2). Il en est de cette solennité comme 


(1) Notamment lorsqu’un legs ou une convention sont subordonnés à 
la condition si nupserit. Cette condition ne s’accomplit que par la cé¬ 
lébration des noces proprement dites, quand la femme a été deducta 
( Vlp. (r. 15, de cond. et dem.) et en général quand il y a eu nuptia- 
rum festivitas ( Justin. C. 24 , de nupt. ). C’est dans le même sens et 
d’après l’acception étymologique de nubere et uxorem ducere , qu’un 
titre du Digeste est intitulé de ritu nuptiarum, qu'une femme absente 
ne peut pas duci a marito, tandis qu’une femme présente peut nubere, 
et être conduite chez son mari en l’absence de ce dernier {Paul. 2 sent. 
19, §8; Pomp. fr. S,de rit. nupt.). En résulte-t-il qu’on ne puisse 
épouser une femme absente? Non, sans doute, puisqu’Uipien(/>\ 6,eod.) 
cite un mari qui absentem accepit uxorem. 

(2) Julian, fr. 11, de spons. ; Gaius ,fr. 4, de pign. et hyp. ; Sccevol. 
fr. 66, de don. inter vir. et ux. Pour entendre ce dernier texte, il faut 
savoir que les donations entre époux sont prohibées : or il s’agit d’une 
donation faite par une femme quce certo die nuptura esset et ante- 
quam domum deduceretur. Quel doute peut-on élever sur la validité de 
la donation? Aucun, s’il est vrai que cette donation, antérieure à la cé¬ 
rémonie nuptiale, a par cela même précédé le mariage ; mais Scœvola 
ne l’entend pas ainsi. La question pour lui est de savoir si l'on a donné 
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de y écrit, instrumentum dotale, que Vw dressait & l’oc¬ 
casion du mariage, et qui serrait à en constater l'existence 
(v. Aurel. C. 6, de don. ente nupt.); mais ce n’était tou¬ 
jours qu’un indice susceptible d’être combattu ou suppléé 
par d’autres indices (i). S’il en était autrement, il serait 
imposible de dire arec Paul {fit. 4 , de concub. ) que les 
noces et le concubinat se distinguent par la seule intention 
des contractants (sole animi destinations). 


ante contracture matcimonium , c'est-à-dire avant la convention qui 
forme le lien conjugal, quod consensu intelligitur , et dont la deductio 
in domum mariti n'est ordinairement qu’une suite. Je ne vois aucun ar¬ 
gument à Urer, dans aucun sens, de ta seconde partie du texte de Scæ- 
vola; mais je citerai une décision de Paul ( fragm. vatic. $ 96) sur une 
donation faite le jour même des noces, et avant le deductio : on vérifiera, 
dit Paul, tempus donationis et matrimonii. 

(1) Scasvol. fr. 66, de don. inter, vir. et ux.; Prob. C. 9; Théod. 
C. 13 et 22, de nupt. Celte dernière constitution Rapplique inter pares 
konestate per sonos, parce que dans le cas contraire, c'est-à-dire en¬ 
tre conjoints de conditions inégales, Théodose avait exigé la rédaction 
d'un instrumentum dotale. C’est Justinien qui nous l’apprend, en 
supprimant cette distinction, pour valider entre toutes personnes le ma¬ 
riage contracté sans le dotale instrumentum. ( C. 2? , § 7, eod.) Plus 
tard, il créa lui-mème une distinction nouvelle en exigeant, pour les 
personnes illustres, la rédaction du dotale instrumentum, ou une dé¬ 
claration faite en présence de cinq témoins, devant le défenseur de 
l'Église qui en dresse acte. (Nov. 74, cap. 4 ; nov. 117, cap. 4.) 
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Des Noces. 


PR. 

119. Ainsi les noces nuptiœ «prise* dans le sens de 
matrimvnium, se contractent entre citoyens romains 
lorsqu’ils s’unissent conformément aux règles du droit 
civil (secundum prtpcepta legum), c’est-À-dire lorsqu’un 
homme pubère et une femme viripolmt s’engagent par 
leur consentement joint au consentement des ascendants 
dont ils dépendent. Yoici donc, pour l’existence des noces, 
trois conditions, savoir : i° le titre de citoyen romain 
dont les contractants doivent jouir; a° la puberté; 
5 * le consentement que certaines personnes doivent join¬ 
dre k celui des contractants. Examinons chacune de ces 
conditions en particulier. 

190. Les noces étant un mariage civil, ne pouvaient 
exister qu’entre citoyens romains ; cependant les pere- 
ifrini, et surtout les latins, obtenaient quelquefois le jim 
connuiii. Alors les enfants suivaient constamment la 
condition du père ( Gain », 1 mil, 56 , 5 7, 67, 80); et 
dans le cas où celui-ci aurait été citoyen romain, ses 
enfants, citoyens comme lui, naissaient sous sa puissance 
comme fils de famille (Garni, 1 intt. 76). Dans le cas 
contraire les enfants naissaient peregrmi comme leur 
pêrè, quoique la mère fût civit ramona, parce que le 
droit civil, en déterminant la condition des enfants par 
celle du père, rend celle de la mère absolument indiffé- 
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rente (1). Sous Justinien, les déportés et les esclaves sont 
les seules personnes de l’Empire qui ne jouissent pas du 
droit civil, et ne peuvent pas contracter justas nuptias. 

121. Les citoyens romains ne le peuvent eux-mêmes 
qu’à l’âge de puberté, c’est-à-dire lorsqu’ils ont accompli, 
l’homme sa quatorzième, et la femme sa douzième an¬ 
née (273). Cette époque est celle d’un changement im¬ 
portant dans la capacité des personnes. C’est alors qu’elles 
acquièrent la faculté d’aliéner, de tester et de contracter 
librement ( v. § 2, quib. ali en. ; § 1, quib. non est perm. ; 
$ g et 10, de inutil. stipul.). A l'égard des noces, un motif 
spécial rend la puberté indispensable, puisque les impu¬ 
bères, incapables d’engendrer, ne rempliraient point le 
but primitif du mariage j cependant le mariage d’un im¬ 
puissant produit tous les effets civils des justes noces. On 
n’excepte de cette règle que les castrats (i 83 5 § 9, de 
adopt.; v. Ulp.Jr. 39, dejur. dot.). 

122. Quant au consentement, on exige toujours celui 
des contractants. Lorsqu’ils sont fils de famille, on exige 
de plus le consentement ou l’ordre ( Jussus, v. 124) de 
l’ascendant qui a sur chacun d’eux la puissance pater¬ 
nelle (in quorumpolestate sunl ), et même de tout as¬ 
cendant sous la puissance de qui pourront se trouver un 
jour les enfants à naître du mariage (Paul. fr. 2 ; fr. 16, 
§ 1, de rit. nupt. ). Cette nécessité d’obtenir le consente¬ 
ment des ascendants dérive, si l’on en croit Justinien, du 


(1) Gains, ibid. 76, 77. Il en était autrement du mariage contracté 
entre deux personnes à qui le droit civil n’accordait pas jus connubii : 
dans ce cas, la condition des enfants, réglée par le droit des gens, sui¬ 
vait toujours celle de la mère, lorsqu’il n’était dérogé à ce principe par 
aucune loi spéciale. ( Gains , ibid. 78,83,86 ; v. Vlp, 5 reg. 8 ). 
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droit naturel et du droit civil (nom hoc fieri, etc. ) ; mais 
en réalité on ne considère ici que les effets civils de la 
puissance paternelle, sans s’arrêter au respect que l’enfant 
doit naturellement à tout ascendant. Aussi le consente¬ 
ment qu’on exige ici n’est-il ni celui de la mère ni celui 
des ascendants maternels. Le père et les ascendants pa¬ 
ternels ont seuls besoin de consentir, et leur consentement 
même n’est jamais nécessaire aux enfants que lorsque ces 
derniers sont fils de famille (t). 11 faut donc remonter aux 
principes constitutifs de la famille civile. 

125 . Les fils de famille, quel que soit leur âge, leur 
sexe et le degré qu’ils occupent dans la famille, ne sont 
pas indépendants : ils ne peuvent donc s’engager par 
justes noces sans l’agrément du chef de famille; car, 
bien que celui-ci ne puisse pas forcer les enfants qu’il a 
sous sa puissance à garder un célibat absolu, il peut ce¬ 
pendant les empêcher d’épouser telle ou telle personne 
{Marcian.fr. 19, de rit. nupl.). 

Si la volonté du père de famille est indispensable, elle 
ne suffit pas toujours au mariage de tous les enfants sou¬ 
mis à sa puissance. Le petit-fils doit joindre au consente¬ 
ment de son aïeul le consentement de son père, lorsque 
celui-ci existe encore dans la famille. En effet, au décès 
de l’aïeul, le père aura sous sa puissance non-seulement 
le futur époux, mais encore avec lui et à cause de lui les 


(1) Le consentement du père n’a jamais été requis pour le mariage 
des enfants sui juris, par exemple des émancipés {Modest. fr. 25, de 
rit. nupt.). Mais on a exigé, dans le Bas-Empire, que la fille mineure de 
vingt-cinq ans, quoique sui juris, obtint le consentement de son père, 
ou quand elle n’a plus de père, le consentement de sa mère et de ses 
proches. {Valent. Val. et Grat. C. 18; ffonor. et Theod. C. 20, h. t.} 
V. Gotd, C. 8, eod. 
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enfants à naître de son mariage : or nul ne doit se trouver 
dans la famille et sous la puissance d’une personne mal? 
gré elle (ne ei invito suus heret aàgnatcatur , § 7 de 
adopt.). Pour qu’il n’en soit pas ainsi, il faut donc que les 
petits-fils soumis ainsi que leur père à la puissance d’un 
aïeul, obtiennent avec le consentement de l’aïeul dont 
ils dépendent, le consentement du père dont ils dépen¬ 
dront plus tard, eux et les enfants à naitre de leur ma¬ 
riage. Les mêmes raisons ne s’appliquent point à la petite- 
fille; car bien qu’elle doive aussi retomber de la puis¬ 
sance de son aïeul sous la puissance de son père, elle y 
retombera toujours seule et sans aucune postérité, puis¬ 
que ses enfants ne peuvent appartenir qu’à la famille de 
son mari. Aussi les petites-filles, à la difiérence des petits- 
fils, n’ont-elles d’autre consentement à obtenir que celui 
du chef de la famille dont elles font partie (Paul. fr. 16, 
§ 1, de rit. nupt.). 

Ainsi, en résumé et comme nous l’avons dit précédem¬ 
ment, les personnes qui doivent consentir aux noces sont 
les futurs époux, le chef de la famille à laquelle chacun 
d’eux appartient, et les ascendants sous la puissance de 
qui peuvent retomber les enfants à naitre. 

124* Si les personnes dont le consentement est néces¬ 
saire n’ont pas toutes consenti, les noces n’ont aucune 
existence, consistere nonpostunt , dit Paul {fr. g, eod.); 
elles ne commencent à valoir qu’à l’époque où le consen¬ 
tement de tous a été obtenu, sans aucune rétroactivité. 
£n effet, quoique prétende Heineocius (elem. jnr. i5o), 
on ne ratifie pas ce qui n’a jamais existé, ce qui est en¬ 
tièrement nul : aussi Justinien déclare-t-il expressément 
que les noces doivent toujours être précédées par le con¬ 
sentement des ascendants (juetus parentum prœcedere de - 
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beat). Consentement que l’on appelle juttiit , parce que 
c’est un père de famille qui le donne aux personnes pla¬ 
cées sous sa puissance (681). Du reste il ne faut pas con¬ 
clure de cette expression/uuus, que les fils de famille aient 
besoin d’un ordre formel, ni même d’un consentement 
exprès ; car si le père, sachant que ses enfants se marient 
et avec qui, ne s'oppose point au mariage, son silence 
annonce un consentement réel, quoique tacite, qui suffit 
{Alex. C. 5, h. /.). 

i? 5 . Quelquefois même on se contente du consente¬ 
ment présumé que le père de famille donnerait proba¬ 
blement au mariage s’il en avait connaissance ; ainsi, 
après trois ans de captivité ou de disparition du père de 
famille, les fils de famille de l’un ou l’autre sexe peuvent 
contracter un mariage sortable, que le père ne serait 
point dans le cas de désapprouver (v. Ulp ., Paul., Ju¬ 
lian. fr. 9, § 1 ; fr. 1 o et 11, de rit. nupt. ). 

Il arrive alors qp’aq retour de l’absent on du captif le? 
enfants de ses fils se trouvent sous sa puissance, indépen¬ 
damment de sa volonté ; mais l'intérêt public veut que 
l’on facilite les mariages, et si le père dp famille n’a point 
approuvé les noces contractées en son absence et à son 
insu, ou peut dire au moins qu’il ne les a pas désapproi* 
vées ( Tryph. fr. 12, § 3 , de eapt.). 

126. La même faveur paraissait applicable aux enfants 
d’nn homme en démence (furiosi ). Marc-Aurèle l’avait 
décidé pour le cas d’imbécillité, et l’usage avait étendu 
cette décision au* filles d’un père en démence ; mais l’ap¬ 
plication souffrait encore difficulté pour le fils, à cause 
des enfants que son mariage peut introduire dans la fa- 

I. 7 
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mille (t). Justinien tranche cette difficulté, et veut qu’il 
en soit du fils comme de la fille. L’un et l’autre pourront 
se marier d’après le mode établi dans une des constitu¬ 
tions de l’Empereur, c’est-à-dire en prenant l’avis soit 
du préfet de la ville de Rome, soit des gouverneurs de 
province ou des évêques, tant sur la personne que sur la 
fixation de la dot ou de la donation à cause de noces, qui 
sera fournie sur les biens du père par son curateur, après 
avoir été réglée devant ce dernier et devant les plus con¬ 
sidérables parmi les parents du père (v. C. 28, de epitc. 
aud C. 25 , h. t.). 

127. Ces distinctions sur le consentement des ascen¬ 
dants ne s’appliquent point à celui des parties princi¬ 
pales. Les noces n’existent jamais sans le consentement 
réel des époux. Ainsi, les personnes incapables d’avoir une 
volonté, comme les fous ( Ulp.jr. 8, de his qui mi vel 
alien. ; Paul. fr. 16, § 2, de rit. nupt .) , ne peuvent 
point se marier; et quant aux personnes capables de vou¬ 
loir, elles n’ont pas une volonté suffisante lorsque le con¬ 
sentement qu’elles donnent n’est pas déterminé dans son 
objet, et Complètement libre : effectivement, il ne suffit 
pas de consentir à un mariage quelconque, mais au ma¬ 
riage avec telle personne spécifiée (v. Pap.fr. 34 , de rit. 
nupt.). Le consentement est libre même lorsqu’il est ac- 


(1) Voyez cependant Ulpien (fr. 9, de rit. nupt.) Le petit-fils qui de¬ 
vrait avoir le consentement de son père et de son aïeul peut, lorsque 
l’un des deux est en démence, se contenter du consentement de l’autre : 
dans ce cas le consentement du père fait présumer celui de l'aïeul, et 
réciproquement; mais Ulpien n’aurait peut-être pas décidé de même si 
l’ascendant unique ou si plusieurs ascendants qui devaient consentir 
avaient tous été çu démence. 
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èordé par une crainte purement révérentielle, pourvu 
qu’il ne soit pas extorqué par violence. Le père de fa¬ 
mille ne peut, en aucun cas, marier ses enfants malgré 
eux ( Paul./r. a ; Terent. fr. 21, de rit. nupt. ; Diocl. et 
Max. C. 12 ,h. t.) ; mais lorsqu’ils accèdent par respect 
aux désirs paternels, cette déférence même prouve un 
choix, et par conséquent une liberté qui suffit pour la 
validité des noces ( CeU.fr . 22, de rit. nupt.). 

SI- 

128. Sans les trois conditions ci-dessus (119), le ma¬ 
riage civil ne peut se former entre qui que ce soit. Leur 
réunion rend les noces possibles, sauf plusieurs prohibi¬ 
tions entre certaines personnes. A cet égard, il faut dis¬ 
tinguer plusieurs empêchements. 

Le principal résulte de la parenté : la parenté, cogna - 
tio , résulte du lien du sang entre les descendants d’un 
même auteur, ou du lien civil qui unit les membres 
d’une même famille. Dans le premier cas, la parenté est 
naturelle et indissoluble ; dans le second cas, l’agnation 
ou parenté civile subsiste entre les agnats, c’est-à-dire 
entre les membres de la même famille, tant qu’ils n’en 
sortent pas (v. § 1, de legit. agnat. tut. ; § 3 et 6, de cap. 
demin. ). 

129. Deux parents descendent toujours ou l’un de 
l’autre, comme les enfants de leur père et mère, les pe¬ 
tits-enfants de leurs aïeux, ou seulement d’un auteur 
commun, comme le frère et la sœur d’un même père ou 
d’une même mère, le cousin et la cousine d’un même 
aïeul, etc. Dans le premier cas, la suite des générations 
forme une ligne ou parenté directe ; dans le second cas. 
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ceux qui oqt pn auteur commun, sans en descendre l’un 
parl’autre, sont parents collatéraux. En effet, on a com¬ 
paré les parents aux personnes qui descendraient d’un 
mêine -point par plusieurs escaliers pu échelles différentes 
( Paul.fr . 10 , § 10, de grad. et qff.) ; chacun çl’eux au¬ 
rait au-dessus ou au-dessous de soi directement quicon¬ 
que descendrait sur la même ligne, c’est-à-dire par la 
même échelle -, et sur lp côté à droite ou q gauche, tous 
ceux qui descendent par une autre ligne : de là vient 
qu’on appelle collatéraux (a latere , § 2 de grad. cognât.') 
les parents qui ont un auteur commun sans en descendre 
l’un p^r l’autre. Ainsi, toute parenté collatérale supppse 
toujours deux lignes, c’est-à-dire dçqx séries de généra¬ 
tions qui se réunissent et se confondent dans la personne 
de l’autepr coqimun. 

i 3 o. Deux parents direçfs, étant placés sur la même 
ligne, ou si l’on veut, sur le même escalier, chacun 
d’eux y opcupe le degré immédiatement inférieur au dp- 
gré occupé yar son père ou s^ mère, en sorte que les 
degrés soDt toujours en nombre égal au nombre des géné¬ 
rations qqi dpnnent des fils ou filles au père et à la mère, 
des petits-enfants aux aïeux, des arrière-petit^-pufants 
aux bisaïeux, ytc., etc. Aânsi de mon père à mpf, une 
générât)pp, up degré; de mon aïeul à mpi, deux généra¬ 
tions, deux degrés, et ainsi de suite. D’un collatérald un 
aptre, il n’existe point d,e génération, par conséquent 
point de ligne, mais chacun d’eux descend de l’autepr 
commun ppr une ligne qui a ses dçg^é^ » et spin me 
des degrés de l’une et de l’apte ligue indique la distance 
entre les çpllatéraux. 

Par exempjç, deux frères ou sœurs se trouyant chacup 
à un degré du père commun, sont entre eux à deux de- 
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gr&; l’oncle et neveu, placés l’un au premier, l’autre au 
second degré pâr rapport à l’auteur commun, sont au 
troisième degré entr’eux,et ainsi de suite (v. § 1, 2,5, 
et seq. de grad. cognât.). 

1 5 1. Comme on le voit par notre texte, la parenté 
directe empêche les noces à quelque degré que ce soit 
(usque in infinitum), même entre ceux qiii sans être 
ascfendants ou descendants l’ùn dé l’autre, sont considé¬ 
rés comme tels à cause de l’adoption qui les a placés dans 
une même famille. Cette adoption produit une parenté 
civile,et l’empêchement quienrésulte survit à la parenté 
même, car il continue après la dissolution de l'adoption 
(eliam dissoluta adoptione ) qui formait le lien de fàhütle. 

§ II. 

i5i. Entre collatéraux, la parenté établit des prohi¬ 
bitions moins étendues (eiïquœdam similis observatio , 
sednon tanta). Certains collatéraux peuvent Se marier, 
et entre ceux qui ne lé peuvent pas, l’obStûcle résultant 
de la parenté adoptive , ne Subsiste jamais plus long¬ 
temps que cette parenté même. 

Lès collatéraux les plus proches , c’est-à-dire le frère 
et la sdeur (§ 2, de grad. cognât.), Sont dans l’impossibi¬ 
lité de se marier tant qu’ils restent frète et sœur, c’est-à- 
dire à perpétuité, lorsqu’ils sont nés tels ; mais soüs ce 
rapport, la parenté naturelle formée par le sang diffère de 
la parenté civile ou adoptive qui peut se dissoudre. Ainsi 
la fillè àdcfptivè de mon père pourra m’ëpoüser, si mon 
père l’émancipe. Il ne serait pas mêmfe nécessaire de dis¬ 
soudre l’adoption, si moi-rtiêihe je n’avais jamais appar¬ 
tenu à la fsnhille paternelle , ou si je venais à en sortit} 
car l’adoption ne produit son effet qu’envers l’adoptant 
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et les membres de sa famille (Paul. Jr. 23 , de adopt. ; 
fr. 7, de in jus. voc.; v. Gaius,fr. 55 , § î , de rit. 
nupt,). 

Par suite du même principe, si un père de famille qui 
a sous sa puissance un fils ou une fille mariés, adoptait sa 
bru ( nurum ) ou son gendre (generum ), les deux époux se 
trouveraient alors dans la même famille, et ce lien de 
famille établirait entre eux une fraternité incompatible 
avec le lien qui les unit déjà. Aussi l’adoptant doit-il préa¬ 
lablement émanciper celui des époux qu’il a sous sa puis¬ 
sance ; l’un des époux sortant ainsi de la famille, l’autre 
peut y entrer sans obstacle (text. hic; v. Gaius fr. 17 , 
§ 1, eod.). 

§ III. 

j 34. Après nos frères et sœurs viennent leurs descen¬ 
dants, c’est-à-dire nos neveux, nièces, petits-neveux, 
petites-nièces, etc. Nous ne pouvons en épouser aucun à 
quelque degré qu’ils se trouvent* parce que, entre colla¬ 
téraux, celui qui est au premier degré par rapport à l’au¬ 
teur commun se confond avec ce dernier, et est lui-même 
considéré comme un ascendant pour tous les petits-en¬ 
fants ou autres descendants de son propre père, parentum 
loco haletur ( § 5 , h. t.). Dans ce cas, notre texte dit avec 
raison que quand on ne peut pas épouser la fille, on ne 
peut pas davantage épouser la petite-fille ( cujus enirn 
JUiam , etc.) ; mais cette règle deviendrait fausse si on l'ap¬ 
pliquait entre deux collatéraux qui sont l’un et l’autre à 
deux degrés au moins de la souche commune : en effet, 
quoique je ne puisse pas épouser ma tante, fille de mon 
aïeul, je puis cependant épouser ma cousine, petite-fille 
de ce même aïeul (v. i 58 } § 4 » *•)• 
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1 35. La parenté civile qui résulte de l’adoption pro¬ 
duit les mêmes effets, seulement il faut bien examiner 
entre quelles personnes ellese forme. La fille que mon père 
adopte passe sous sa puissance, et se trouve, quand je ne 
suis pas émancipé, dans la même famille que moi ; il y a 
donc entre elle et moi parenté civile, et empêchement 
aux noces (i 32 ). Les enfants de ma sœur adoptive, au 
contraire, appartiennent à la famille de leur père, et non 
à la famille maternelle, qui est la mienne. Il n’y a 
donc entre eux et moi, ni lien de famille, ni par consé¬ 
quent aucune parenté ( ’texl. hic-, v. Ulp. fr. 12, § 4, de 
ritïnupt.), bien que je sois lié par la parenté naturelle, 
à cause du sang, avec les enfants de ma sœur naturelle, 
et par la parenté civile, à cause du lien de famille, avec 
les enfants de mon frère adoptif. 

§V. 

1 36 . Effectivement, je ne puis épouser la sœur de mon 
père ( amilam); car, ne le fût-elle que par adoption ( licet 
adoptivam), elle se trouverait dans la même famille que 
lui et moi. Quant à la sœur de ma mère (materteram), 
les noces sont également prohibées entre elle et moi, dans 
le cas de parenté naturelle ; mais ici il n’est plus question 
du lien de famille, qui n’existe jamais entre ma mère et 
moi, ni par conséquent avec les frères ou sœurs de ma 
mère. Aussi l’adoption faite par un aïeul maternel ne 
donne-t-elle ni oncle ni tante aux enfants de sa fille, 
parce que l’adoption n’a d’effet qu’à l’égard de l’adoptant 
et des membres de sa famille (i 32 ; v. Ulp. d. /r. 12, § 4 > 
de rit. nupt.). 

137. La prohibition qui défend le mariage entre l’oncle 
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et la nièce, etc., a été long-temps modifiée par une excep¬ 
tion qui permettait à un oncle d’épouser la fille de 
son frère, sans accorder la même faculté pour la fille 
d’unè sœur (Ulp. 5 reg. 6; Gains, i inst. 62); cette dis¬ 
tinction paraît avoir subsisté jusqu’au règne de Constan¬ 
tin, qui rendit à la prohibition sa généralité (1). 

§ IV. 

1 38 . Les noces sont permises entre cousins (2), non 
parce qu’ils sont au quatrième degré,car nous avons déjà 
vu que nul ne peut épouser la petite-fille de son frère ou 
de sa sœur, quamvis quarto gradu sint (§ 3 , h. t.) ; mais 
parce que le mariage est permis entre les collatéraux, 


(1) Voyez C. 1, C. Th. de incest. nupt. Le premier mariage que l’on 
ait vu à Rome entre un oncle et la fille de son frère est celui de Claude 
avec Agrippine, fille de Germanicus. C’est de ce mariage què parle 
Agrippine elle-même dans Britannicus. 

Mais ce lien du sang qui nous joignait tous deux 
Écartait Claudius d’un lit.incestueux. 

Il n’osait épouser la fille de son frère : 

Lè sénat fut séduit ; une loi moins sévère 
Mit Claude dans mon lit, et Rome à mes genoux. 

Là loi dont il s’agit est un sénatus-consulte porté l'an de Rome 802, 
pour autoriser, en règle générale, le mariage de l’oncle avec la fille de 
son frère. Claude ne trouva d’abord que deux imitateurs parmi ses cour¬ 
tisans ( Suetone 26); mais plus tard d'autres personnes suivirent cet 
exémple. S’il en était autrement, les jurisconsultes lie parleraient pas 
de l’usage qui s’est établi, et cet usage n’aurait pas été confirmé, comme 

11 l'a été, par les constitutions impériales (v. Gaius, 1 inst. 62 ; Tacite , 

12 annal. 7). 

(2) Arcadius et Honorius les ont prohibées du vivant de saint Ambroise, 
et ont ensuite supprimé la prohibition (V. C. 19, h. t.; C. 3, C. Th. de 
ncest. nupt.). 
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qui sont l’uh et l’autre à deux degrés au moins de la souche 
commune (ï 34 )- 

En résumant ce que nous avons vu jusqu’ici, on 
peut dire que la parenté directe empêche les noces à 
l’infini ; la parenté coliatérale, également à l’infini, 
lorsque les parlents ou l’un d eux ne sont qu’à un degré 
dé la souche commune. Les autres collatéraux peuvent 
s’épouser. 


§ VI et VII. 

i 4 o. Une autre cause d’empêchement aux noces se 
forme par les liens d’un premier mariage. Tant qu’il 
subsiste, les époux ne peuvent se marier avec personne, 
parce qu’il n’est pas permis d’avoir plusieurs maris ou 
plusieurs femmes à la fois ( texl . hic). 

Après la dissolution du mariage, chacun des conjoints 
peut contracter une nouvelle union, mais il n’a plus la 
même liberté qu’auparavant. Outre les empêchements 
qui subsistent toujours entre mes propres parents et moi, 
il s’est formé avec les parents de mon premier conjoint 
un lien que les jurisconsultes romains nomment affinitae 
( Modestin . fr. 4, § 3 et ieq., de grud. et affl), et les fran¬ 
çais, affinité ou alliance [Pothier, contrai de mariage , 1 5 o). 

1 4 1 * L’alliance que le mariage établit se dissout avec 
le mariage même; mais, chose remarquable, ce n’est 
qu’après avoir été dissoute (dissoluta demurn affinitate, 
S 7 )* T ue l’affinité commence, à proprement parler, de 
former un empêchement particulier : car, tant qu’un 
mariage subsiste, l’affinité qui en résulte n’ajoute rien à 
1 impossibilité absolue où chacun des conjoints se trouve 
de contracter un nouveau mariage. C’est lorsque laprohi- 
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bition générale a cessé, que commencent les empêchements 
relatifs à certains alliés (text. hic). 

En effet, je ne puis épouser ni la fille dont ma première 
femme était déjà mère avant de m’épouser ( privignam ), 
ni la veuve de mon fils ( nurum ). Je ne suis point leur 
père; mais le mariage établit entre les époux une union 
trop intime pour que les enfants ou les ascendants de l’un 
ne soient pas considérés, à certains égards, comme enfants 
ou ascendants de l’autre. Cette assimilation qui empêche 
un beau-père d’épouser sa belle-fille ou sa bru, quia 
utrœque filiæ loco mnt (§ 6 ), s’étend indéfiniment, sans 
distinction de degré, à toutes les femmes qui descendent 
de mon épouse, ou qui ont épousé un de mes descendants 
( Pomp.fr . 4 o; Paul. fr. i 4 , § 4 > de rit. nupt.). 

Ce qu’on vient de dire s’applique, en sens inverse, à la 
femme de mon père ( novercam ), comme à celle de mon 
aïeul, bisaïeul, etc.-, et à la mère de ma femme ( tocrurn ), 
comme à ses grand’mère, arrière-grand’mère, etc. (Paul, 
d.jr. i4, § 4, de rit. nupt.). Je ne puis épouser aucune 
d’elles, et toujours par la même raison, quia matris loco 
sunt (§ 7). 


§ VIII. 

142. Ce motif, dont les jurisconsultes romains font 
constamment dépendre la prohibition des noces entre 
alliés (v. § 7 ci 8, h. t.; Modett. fr. 4, § J, de grad. et 
ajfin.), n’est point applicable entre mon fils et ma belle- 
fille, ou réciproquement entre ma fille et mon beau-fils. 
Ainsi un homme et une femme, ayant chacun des enfants 
d’un premier lit, peuvent se marier sans que leur union 
forme aucun obstacle à celle des enfants que chacun d’eux 
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a eus précédemment d’un autre conjoint (text. hic; Pap. 
fr. 34 , § 2, de rit. nupt.; v. Paul. fr. i 54 , de verb. 
oblig.). 

1 43 . Si le second mariage des père et mère produit un 
enfant, ce dernier sera frère de tous les enfants que son 
père ou sa mère a eus séparément d’un premier lit. Il sera 
frère consanguin des enfants de son père, et frère utérin 
des enfants de sa mère ; mais cette circonstance n’établit 
entre les premiers et les seconds aucune fraternité; or, 
parmi les personnes qui ne sont point respectivement 
parenlum liberorumque loco (1), on ne voyait autrefois 
que les frères et sœurs dont le mariage fût prohibé. Mon 
fils et la fille de ma femme ne sont point frère et sœur, 
quamvii habeant fralrem sororemvc ex mairimonio postea 
contracto natos. Us peuvent donc se marier. 

1 44 . Faut-il en conclure qu’il n’existe entre eux aucune 
affinité? On dit ordinairement que l’alliance se forme par 
le mariage entre chacun des époux et les parents de l’autre, 
mais non pas entre les parents respectifs de chaque conjoint 
(Pothier, tôpand. 2, w 0 34 e* 3 7 ; contrat de mariage, i 5 o). 
De cette définition on conclut que mes parents sont alliés 
à ma femme sans l’être aux parents de celle-ci, et réci¬ 
proquement. On s’appuie, dans ce sens, sur notre para¬ 
graphe même ; car le mariage qu’il autorise se forme, 
dit-on, entre deux personnes qui ne sont point alliées 
et précisément parce qu’elles ne le sont point ( Vinniut 
hic)-, mais tel ne parait pas être le sens de notre texte. 
Effectivement, après avoir établi qu’il est certains ma¬ 
riages dont il faut s’abstenir affinitatis veneratione 


(1) F oyez g 1 , 5,6 e* 7 , h. t. ; § 2 et 4, eod.\ Modestin. d. fr. 3, 
8 7, de grad. et affin.; Paul et Gaius,fr. 33 et 53, de rit . nupt. 
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(§ 6, h. t.), il ajoute que néanmoins (fàmen) mes enfants 
peuvent épouser ceux de ma femme : seraient-ils donc 
alliés? Si l’affirmative contredit la définition précédente, 
elle s’accordé avec un texte formel, où Modestinus 
(A- 4 , § 3 , de grad. et aff".) déclare que l’àlliance unit lès 
parents du mari avec ceux de la femme, et cite comme 
alliés, en les nommant Janitrices ou eiv a-reps; deux femmes 
dofat les maris sont frères {d.fr. 4 , § 6). Notre texte ne 
prouve donc pas que mon fils et la fille de ma femme ne 
sont point alliés, mais seulement que l’alliance n’empéche 
pas leur mariage, tandis qu’elle m’empêche d’épouser les 
ascendantes ou descendantes de ma femme, quod affihi- 
tatis causaparentum liberorümque loco habertlur (Modett, 
d.fr. 4 , § 3 , eod.). 

i 43 . Les jurisconsultes romains n’ont jamais admis, à 
raison de l’alliancè, aucun empêchement relatif aux col¬ 
latéraux de l’un et de l’autre époux. Ainsi rien n’empê¬ 
chait un homme d’épouser la sœur de sa première femme, 
et une femme d’épouser le frère de son premier mari. À 
Constantinople les princes chrétiens prohibèrent le ma¬ 
riage du beau-frère avec sa belle-sœur ( Constant. C. 2, 
C. Th. de, incest. nupt.) ; et cette prohibition, plusieurs 
fois renouvelée (v. Honor. et Theod. C. 4 > eod.), se trôuve 
maintenue dans lè code Justinien (C. 5 ,8 et 9, de incest. 
et inutil.). 


§ IX. 

146. L’affinité proprement dite est un effet dés justés 
noces. Un mariage prohibé, et par conséquent nul, ne 
produit aucune alliance ( Modest.fr . 4 , § 3 et 8, de grad. 
et ce sens qu’il ne donne à personne les avantages 
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que les lois attachent au titrp d’allié. Il eu est dp mçtnç 
dps no,ces qui ue sont point encore contractées, ou qui 
ont été dissoutes. Dans ce second cas, il a existé une affi¬ 
nité, mais elle n’atteint que les parents de l’un et de 
l’autre époux nés ou du moins conçus avant la dissolution 
dq mariage (1). Ainsi la fille qu’une femme efforcée et 
remariée aurait eue d’un second mari n’est pas à propre¬ 
ment parler, belle-fille du premier, non est privigna 
tua (?). Pareillement, la fiancée du père n’est pas encore 
la marâtre du fils, et la fiancée ( 3 ) du fils n’est pas encore 
la bru du père. U n’y a donc pas alliance proprement 
dite ( Ulp.fr . 12, § i et 2, de, rit. nupt .) ; mais lorsqu’il 
s’agit de mariage* on considère bien moins l’exactitude 
des dénominations et leurs différences civiles que la simi¬ 
litude des effets naturels ( Paul.fr . 14, § 2, eod.). Si l’on 
prohibe les noces entre chacun des conjoints et les ascen¬ 
dants ou descendants de l’autre, c’est pour que le même 
homme ne vive pas successivement avec la mère et la fille. 
Sous ce rapport, il importe peu que la naissance de la 
fille ait précédé votre mariage avec la mère, ou suivi votre 
séparation. Dans ce dernier cas, la fille de votre femme 
n'est pas à proprement parler privigna tua ; mais s’il n’y 


(t) Les noces se dissolvent par la mort, par la servitude où tombe l'un 
dçs époux, et par le divorce opéré dans lçs fermes légales (Paul. fr. 1, 
de divort. et repud.). P oyez Pothier, Traité dti Contrat de mariage, 
n°‘ 462 , 463, 467. 

(2) Privighcs (prius natus ) désigne l’enfant né de mon conjoint, 
mais avant notre mariage (y. Scavol. fr. 7 ,<{e grad. et ajj.). 

(3) Les fiancés sont l'homme etla fenupe qui ont mutuellementprppwf 
de s'épouser, par une convention qui précède habituellement le» noces 
(Florent, et Ulp. fr. 1,2 et 3 , de spansal.). Payez PotbiW, Contrat 
de Mariage, n° 21. 
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a pas d’affinité légale, il n’en est pas moins vrai que vous 
avez eu avec la mère des rapports qu’il serait inconvenant 
d’avoir avec sa fille. Il faut donc vous abstenir d’épouser 
cette dernière, comme si vous aviez été son beau-père. 
Tel est l’avis de Julien, rapporté par Ulpien (i). 

1 47 - D’après le même principe, quoi qu’il n’y ait 
d’affinité proprement dite que celle qui résulte des noces, 
néanmoins il suffirait, pour empêcher le mariage de deux 
personnes, que l’une d’elles eût vécu avec un ascendant 
ou un descendant de l’autre dans un commerce quel¬ 
conque (v. 148), et notamment dans le coneubinatm 
(v. Scœv.jr. 7, de grad. et aff'.; Alex. G. 4 , h. t.). 

Pareillement, il existe entre chacun des fiancés et les 
ascendants ou descendants de l’autre, un empêchement 
( Ulp.fr . 12, § 1 et 2; Paul fr. i 4 , in fin., de rit. nupt .) 
qui est aussi la conséquence d’une certaine affinité ( U/p. 
fr. 6, § 1 ; Pomp.fr. 8, de grad. et aff'.). 


S X. 


148. Les esclaves n’ont point de parents : le lien du 
sang existe sans doute entre esclaves comme entre per¬ 
sonnes libres -, mais le droit civil n’y attache aucun des 


(1) Fr. 12, § 3, de rit. nupt. D’après les derniers mots de notre texte 
(jure tamen et rectius facturos , etc.), on pourrait croire qu’il s’agit ici 
d’une invitation, d’un simple conseil, plutôt que d’une véritable prohibi¬ 
tion. A cet égard, il importe de remarquer que les empêchements dont 
nous avons parlé jusqu’ici n’étaient établis par aucune loi précise , mais 
seulement par l’usage ( Pomp. fr. 8, de rit. nupt.). Julien devait donc 
énoncer une opinion plutôt qu'une décision. Au reste, les locutions mo¬ 
destes plutôt que dubitatives dont se servent souvent les jurisconsultes 
romains, n'ôtent rien à la certitude de leur opinion. 
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avantages qui résultent, entre personnes libres, de la pa¬ 
renté proprement dite (v. § io, de grad. cognât.). 
Toutefois, dans les noces, ainsi que nous l’avons déjà vu, 
les dénominations civiles n’empêchent pas d’observer le 
respect que l’on doit au lien du sang, partout où il existe. 
Ainsi, à l’égard des esclaves, ce lien produit des parentés 
serviles (servilescognationes), et par suite aussi des affi¬ 
nités serviles d’où résultent pour les affranchis les mêmes 
empêchements que pour les ingénus ( Paul.fr . i 4 , § 2 et 3 , 
de rit. nupt.). 

149. Je dis pour les affranchis, parce qu’il .s’agit ici des 
empêchements aux noces, c’est-à-dire à une espèce de 
mariage que les esclaves sont absolument incapables de 
contracter tant qu’ils restent esclaves (1). Lorsqu’on dis¬ 
tingue ici des personnes que la parenté servile nous em¬ 
pêche d’épouser, on suppose évidemment que ces per¬ 
sonnes peuvent contracter les justes noces et par consé - 
quent qu’elles ont cessé d’être esclaves, si forte... manu- 
missi fuerint (text. hic). 

Entr’autres personnes dont la parenté servile em¬ 
pêche ainsi le mariage on cite, et avec grande raison, le 
père et la fille; mais il importe d’observer surtout à 
l’égard des esclaves, que la paternité, rarement certaine, 
n’est jamais aussi facile à établir que la maternité. Dans 
le doute, on suit par décence le parti le plus sûr, et la 
paternité même douteuse suffit pour empêcher les noces 
avec une femme vulgo qucesita [Paul. fr. 1 4 , § 2, de rit. 
nupt.) qui, civilement parlant, est censée n’avoir point 
de père (ii 3 ; § 12, h. t.). 

(1) Les esclaves contractent entre eux et quelquefois aussi avec les 
personnes libres, une sorte de mariage nommé Contubernium. Voyez à 
cet égard le § 1, de suce. subi, et son explication. 


112 


livré t, . 


§ XI. 

i5q. Optre les empêchements qui résultent de la 
parenté et 4 e l’alliance, il en est encore plusieurs 
autres pour le détail desquels Justinien nous renvoie pu 
Digeste. 

Ces empêchements, fondés sur des considérations pu¬ 
rement civiles ou politiques, ne se sont point établis par 
l’usage comme les précédents, mais par des prohibitions 
expresses qui, ne tenant pas à lp nature même du mariage, 
s’appliquent aqx noces sans empêcher le concubinat 
(y.Ulp. /r.i, § 2; Paul.fr. 5 ,de concui.). Relativement 
aux noces mêmes, ces prohibitions n’établissent souvent 
qp’un obstacle temporaire (v. Ulp. fr. 27; Paul.fr. 65 , 
§ 1 ; fr. 66, de rit. nypt.), susceptible d’être Iqvê par 
l’autorité du prince (v. Ulp. fr. 5 i, eod.; Diocl. et Max. 
C. 7, d e interd. mairim.). Enfin leur violation ne consti¬ 
tue pas un inceste {Ulp. fr. 3 q, §1, de rit. tjtupt.), et 
n’entraîne pas les mêmes conséquences (162). 

i 5 i. Les noces que la loi des Douze-Tables avait pro¬ 
hibées entre patriciens et plébéiens, ont été autorisées peu 
de temps après, dès l’apnée 3 og, par la loi Canuleia. 
Toutefois elles restèrent défendues entre ingénus ht affran¬ 
chis jusqu’à la loi Julia (0 T u * leva la prohibition, excepté 
pour les sénateurs et leurs descendants {Ulp. i§ reg. j; 


(1) C’est la loi Julia de maritandis ordinibus , portée en 757 sous le 
règne d’Auguste, confirmée et amplifiée par la loi Papia Poppæa, ren¬ 
due l’an de Rome 762, sous le consulat de Papius Mutilus et Q. Poppæus. 
Ces lois se confondent souvent dans l’usage, sous la dénomination de loi 
Julia et Papia Poppæa. 
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Celt. fr. a 3 ; v. Paul. fr. 44 » P 1 "- et § i, de rit. nupt.). 
Quant aux autres ingénus, on leur a seulement défendu 
d’épouser une certaine classe de femmes qu’avilissent leurs 
mauvaises mœurs ou même leur profession (v. Ulp. i 3 
reg i\fr. 43 , pr., §i, a, 3 , 6, 7 et 8, eod. ). 

i 5 a. D’après un sénatus-consulte rendu dans les der¬ 
nières années de Marc-Aurèle (v. Tryph. fr. 67, § 3 ; 
Paul.fr. 66 , de rit. nupt.), une femme ne peut épouser 
ni les tuteur ou curateur qu’elle a eus, ni le curateur 
qu’elle a encore, non plus que leur fils ou petits-fils, à 
moins qu’elle ne prenne, en se mariant ainsi, l’époux au¬ 
quel son père l’avait fiancée ou destinée par une clause de 
son testament {Paul. fr. 36 , 59 et 66 , eod.). On a voulu 
prévenir dans l’administration du tuteur ou curateur, les 
malversations qu’un semblable mariage pouvait favoriser 
(v. Callittr.fr. 64, § 1, eod.). Cet obstacle dure tant que 
la femme peut être restituée contre les comptes rendus, 
c’est-à-dire jusqu’à l’âge de vingt-six ans accomplis {Paul, 
d. fr. 66, eod.). Sauf le cas -de fiançailles antérieures, il 
est également défendu aux fonctionnaires publics de se 
marier ou de laisser marier leur fils avec une femme 
domiciliée dans la province où ils exercent leurs fonctions 
{Paul.fr. 38 , pr. et § 1 ; Marcian.fr. 57, de rit. nupt.). 


% XII. 

1 53 . Les conjôints unis jmtis nuptiis deviennent res- 
pecti vement via et uxoa ; à ce titre chacun d’eux acquiert 
des droits particuliers sur les biens qui forment la dot ou 
qui sont compris dans la donation dite à cause de noces 
(v. § 3 , de donat.). Le droit prétorien appelle les époux à 
la succession l’un de l’autre (§ l\,de bon. pas#.), enfin leurs 
enfants sont légitimes, c’est-à-dire qu’ils suivent la condi- 

I, 8 
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lion du père* et naissent, sinon sous sa puissance, att moins 
dans sa famille. 

En sens inverse, les noces que l’on prétendrait avoir 
formées advenus ea quœ diximut , sont nulles. Dans ce 
cas, dit notre texte, il n’y a point de noces, point de 
matrintanium , point de dot; les conjoints ne sont point 
épotix (nec vit , nec usât), et les enfants ne sont point 
sous la puissance du père. Cette énumération nécessite 
quelques détails. 

1 5 4. A défaut des conditions requises où de l’une d’elles 
il n’y a point de noces, point de mattimotnum , c’est-à- 
dire point de mariage civil ; car nwptiœ et rnatrimoniUiU 
sdnt ici, comme précédemment (§ i, défait, pot.), deux 
expressions synonymes, dont on se Sert également pour 
désigner le mariage qui, entre autres effets civils, déter¬ 
mine la condition des enfants par celle que le pètè avait 
à l’époque de la conception. Pour Cela , il faut qu’à cettë 
époque l’union des père et mère ait réuni toutes les con¬ 
ditions requises pat les lois civiles (aecundutn prœvepta 
legutn). Ainsi, lorsqu’un fils de famille se matîe à l’insu 
du père dont il dépend; la mort ou le consentement de ce 
dernier peuvent seuls donner au mariage le caractère de 
jüstes noces ; mais c’est en Vain qüe les conjoints devien¬ 
draient vir et uxor pendant la grossesse de la femme. 
L’enfant dont elle accouche ne suivra point la condition 
de son père, il nè naîtra ni dans sa famille, ni sous sa 
puissance (Pàulk fr. h, de état, hom.). C’est un des cas 
auxquels doit s’appliquer ée que Justinien dit ici pour 
toute union qui ne forme nec nnptim nec matrhnoniam. 
En efiet, les enfants sont assimilés pour tout ce qui con¬ 
cerne les droits de famille et la puissance paternelle, 
quantum ad patriam polettatem , aux enfants vulgo con- 
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etfii qui n’ont aucun père certain. Les enfants qui ne sont 
pas eDnçus es jusiit nupliit n’ont point de famille; à cet 
égard il n’existe aucune différence entre eux et les spurii. 

i 55 . Sous d’autres rapports on doit cependant les dis¬ 
tinguer, car s’il n’existe point de noces, il peut exister un 
concubinat. A la vérité, les empêchements résultant de 
la parenté et de l’alliance ne permettent aucune espèce 
de mariage, et dans ce cas, soit que les parties prétendent 
contracter de justes noces ou simplement un concubinat, 
leur union n’est qu’un inceste (v. JJlp. fr. 56 , de rit. 
nupt.;fr. i, § 3 , de cmcub.), dont les fruits sont néces¬ 
sairement tpurii (, Modett.fr . a 3 , de état, homin .); mais 
les prohibitions purement civiles ne s’étendent point au 
concubinat. Ainsi, par exemple, un gouverneur pourrait 
prendre une concubine dans la province qu’il administre 
{Paul. fr. 5 , de concub.). Les enfants nés du concubinat 
ont un père certain, à l’égard duquel on les désigne sous 
le titre d’enfants naturels {liberi naturale» ), parce qu’ils 
ne naissent poiut dans sa famille, quoiqu’ils puissent, en 
certains cas, passer sous sa puissance (i 5 g, etc.). 

r 56 . La dot et la donation à cause de noces sont des 
donations d’un genre spécial d’où résultent, pour cha¬ 
cun des époux, des droits que nous aurons occasion d’ex¬ 
pliquer (§ 3 , de donat.; pr. t quib. aliéné), et notam¬ 
ment pour la femme, celui d’exiger âla dissolution du 
mariage la restitution de sa dot. Mais il n’y a dot que 
lorsqu’il y a matrimonium, justes noces {Vlp.fr. 5 ; 
fr. 39, pr. et § 1, dejur. dot.) ; aussi lorsque l’union des 
conjoints n’est pas conforme à toutes les règles du droit 
civil, on ne peut, dit Justinien, réclamer ni dot ni do¬ 
nation à cause de noces, nec dotit noc donationi* exac- 
tioni loovo. 
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157. Le mariage est dépourvu de tout effet civil lors¬ 
qu’il y manque une des conditions dont la réunion forme 
les justes noces; il peut devenir criminel lorsqu’on le 
contracte au mépris des prohibitions établies. Les noces 
de deux parents directs sont dites nefariœ atque incestœ 
(§ 1 , h. t.). C’est un inceste du droit des gens, un in¬ 
ceste inexcusable, à la différence de celui que commet¬ 
traient deux collatéraux, et en général les autres per¬ 
sonnes dont l’union a été ou toujours réprouvée par un 
usage constant (moribus ; Paul. fr. 39, §1; fr. 68 , de 
rit. nupt.; Ulp. fr. 56 , eod .), ou prohibée par les con¬ 
stitutions (v. Arcad. et Honor ., Honor. et Theod. C. 3 
et 4, C. Th. de incest. nupt.). Les noces défendues par 
des motifs purement civils ou politiques (i 5 o, etc.) ne sont 
point incestueuses, quoiqu’elles exposent les contractants 
à des peines qui varient suivant les circonstances ( Paul. 
fr. 66 , de rit. nupt.; CaUitlr.fr. 64, eod.). L’inceste, in¬ 
dépendamment de toute autre punition, entraîne tou¬ 
jours confiscation de la dot ( Paul.fr . 52 , de rit. nupt.); 
cependant lorsqu’il n’y a pas inceste du droit des gens, on 
use d’une sévérité moins grande envers les parties {Paul, 
fr. 68, eod.). On ne confirme jamais leur union {Zen. C. 

2, n nupt. ex rescript.) ; mais l’erreur et la bonne foi des 
contractants ou de l’un d’eux suffisent, en certains cas , 
pour faire accorder aux enfants lés avantages qu’aurait 
produits en leur faveur un mariage légitime (v. Marcian. 
fr. 67 , § 1 ;fr. 58 , de rit. nupt.). 

§ XIII. 

1 58 . L’enfant qui n’appartient pas dès sa naissance à 
la famille paternelle peut y entrer postérieurement. Entre 
autres exemples rapportés par Gaius (1 intl. 65 , et teq.), 
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il suffira de citer le cas d’un mariage contracté par erreur 
entre un citoyen romain et une femme peregrina : dans 
ce cas, le père est admis à justifier son erreur, causant 
erronsprobare ; et alors l’enfant qui était né peregrinus 
commesamère, devient citoyen romain et fils de famille, 
inoipit filius in pote State patrie esse (Gains, ibid. 67 ,• 
Ulp. 5 reg. 3 ). 

i 5 g. Depuis Caracalla (98), les sujets de l’empire ont 
en général le droit de cité : mais on distingue, entre ci¬ 
toyens romains, deux sortes de mariages, et les enfants 
du concubinat naissent toujours hors de la puissance de 
leur père, sans aucun moyen pour eux d’acquérir par 
suite les droits de famille. C’est dans le Bas-Empire que 
les princes chrétiens ont permis pour la première fois de 
légitimer les enfants naturels. 

La légitimation, sur le but de laquelle il importe de ne 
point se méprendre, ne tend pas à justifier les suites 
d’un commerce illégal. On ne légitime point les fruits 
d’une union illicite (Nov. gl\, cap. 6); mais, comme il 
existe des mariages autorisés, et qui cependant ne pro¬ 
duisent pas l’effet civil des noces, on permet de conférer 
aux enfants les droits de famille qu’ils ne tiennent pas de 
leur naissance. Ils passent sous la puissance paternelle , 
et alors ils sont légitimés, parce qu’il se forme entre leur 
père et eux un lien civil que le droit naturel n’établit pas, 
lien dont l’existence distingue seule, et uniquement à 
l’égard du père, les enfants légitimes ou naturels. En 
effet, la légitimation de ces derniers, absolument indiffé¬ 
rente pour la famille et la succession maternelle (v. § 3 , 
de sc. orphit.; § 7, de sc. terlyl.), ne tend qu’à les mettre 
sous la puissance de leur père, suos patri et in poteslatc 
fieri (C. 5 , de nat. liber.). 
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160. Cette légitimation a lieu de différentes manières : 
la première consiste dans une espèce d’agrégation de l’en¬ 
fant naturel au corps de la curie ou sénat des villes mu¬ 
nicipales. Le titre de décurion ou membre de la curie 
était très-honorable et en même temps très-onéreux, à 
cause des grandes dépenses auxquelles il fallait contri¬ 
buer, et dont on cherchait ordinairement à se dipsen- 
ser (1). Pour l’avantage des curies, Théodose et Valenti¬ 
nien (C. 5 , de natural. liber.) voulurent qu’en offrant 
son fils naturel à la curie de sa ville natale, ou d’une 
ville métropolitaine lorsque le père serait de Rome ou de 
Constantinople, celui-ci pût acquérir sur ce fils la puis¬ 
sance paternelle et par suite lui transmettre sa succession 
(teM. hic ; § 2, de hered. quœ ab int.), La fille naturelle 
peut être légitimée par son mariage avec un décurion (d. 
C. 3 , denatur. liber.). 

Au reste, ce n’est là qu’une légitimation très-impar¬ 
faite. L’enfaut succède à son père, mais reste totalement 
étranger aux autres membres de la famille paternelle 
( Justin . C. 9, ead.) \ et lorsque le père a des enfants légi¬ 
times, il ne peut donner ou laisser au légitimé plus qu’à 
celui des légitimes auquel il donne ou laisse le moins 
(v. d. C. 9, § ult.) 

161. Constantin, dans une constitution renouvelée 
depuis par Zénon (C. 5 , de natur. liber.), avait permis de 
légitimer les enfants naturels que l’on aurait d’une con¬ 
cubine ingénue ; il fallait pour cela que le père contrac¬ 
tât un mariage civil avec la mère, en donnant le titre 
d’époüse (uxorem ducere) à la femme qu’il aurait tenue 


(1) Foyei au Digeste, liv. 50, tit. 2, et au Code, Ut. 10, tit. 21, 
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jusqu’alors en coneubinat. Telle est l’origine de la légit¬ 
imation dite per matrimonium tubsequent ; mais il faut 
remarquer que Constantin et Zenon ne l’autorisaient que 
pour les enfants déjà nés à l’époque ou chacun de ces 
princes promulgua sa constitution, sans étendre le même 
bénéfice aux enfants qui par suite naîtraient du concubi- 
nat ( d. C. 5 , eod.). C’est Justin qui le premier (C. 6, 
eod.) admit cette légitimation en principe général et pour 
l’avenir, mais seulement à défaut de postérité légitime. 
Justinien permit de légitimer, soit par oblation à la cu¬ 
rie , soit par noces subséquentes, les enfants naturels 
dont le père aurait des enfants légitimes (C. 9, § ult. ; 
C. 10, eod.-, Nov. 12, cap. 4 » v. Contt., Zen., Theod.et 
Jutt. C. 5 , 5 et 6 , eod.). 

162. Notre texte et tous ceux qui permettent la légi¬ 
timation par noces subséquentes, restreignent ce bénéfice 
aux enfants d’une concubine que l’on aurait pu épouser 
sans aucun empêchement, cujus matrimonium minime 
interdictum fuerat (texl. hic; v. § 2 , de hered. quœ ab 
inteit.; C. 10 et 11, de nalur. liber.). Interprétée en ce 
sens qu’il ne doit exister aucun empêchement à l’instant 
où les noces se contractent, cette restriction ne signifie 
absolument rien : car, en parlant de la légitimation par 
mariage subséquent, il serait bien inutile d’ajouter que 
ce mariage doit devenir possible. Mais il n’est pas indif¬ 
férent d’exiger qu'il ait été possible antérieurement, par 
exemple, au temps de la conception-, et tel est, je crois, 
le sens des expressions de Justinien. Il en résulte que les 
enfants naturels, c’est-à-dire les enfants nés ex concuhi- 
natu , seuls susceptibles d’obtenir le bénéfice de la légiti¬ 
mation, ne le seraient pas tous-, en effet, le coneubinat 
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peut avoir été permis entre leurs père et mère à une 
époque où les noces étaient prohibées (i55). 

i 63 . Ici et dans la constitution de Justinien (d. C. 10, 
de natur. liber.), il est question des enfants naturels nés 
d une femme libre [ex tnuliere libéra) : en interprétant 
le mot libéra, dans le sens qui le rend quelquefois syno¬ 
nyme A'ingenuus (77), on prétendit exclure du bénéfice 
de la légitimation les enfants nés d’une concubine affran¬ 
chie. Cette interprétation, quoiqu’elle parût appuyée sur 
la constitution de Zénon (C. 5 , de natur. liber.), a été 
condamnée par Justinien [Nov. 18, cap. 11), qui dé¬ 
clare les enfants d’une affranchie susceptibles d’être légi¬ 
timés par noces subséquentes, lorsqu’il sera possible au 
père d’épouser une affranchie. Dans la même novelle , 
Justinien autorise la légitimation des enfants naturels 
qu’un maître aurait eus de sa propre esclave; mais dans 
feras, la légitimation n’a lieu qu’autant qu’il n’existe 
aucun enfant légitime, et à la condition d’obtenir le 
bénéfice de régénération qui, après l’affranchissement de 
la mère et des enfants, efface toutes les traces de. leur 
ancienne servitude, et les assimile aux ingénus (1). 


(1) On a vu ci-dessus (84) que Justinien, en supprimant toute distinc¬ 
tion entre les ingénus et les affranchis, a fait du droit de régénéra¬ 
tion une conséquence de la manumission même. Dès lors aucun affranchi 
n’a besoin de demander un'bénéfice qui a été rendu commun à tous. Mais 
il ne la été qu’en 539, parla novelle 78 (cap. 1 et 2) promulguée deux 
ans apres la novelle 18, dont il s’agit ici. Dans la dernière , c’est-à-dire 
dans la plus récente de ces deux constitutions, Justinien veut que les 
enfants n’aient pas même besoin d’affranchissement. Dès que le patron 
épouse son ancienne esclave, la confection de l’acte dotal suffit aux en¬ 
fants naturels pour les rendre libres, ingénus et fils de famille (Nov. 7$, 
cap. 3 et 4). 



TITRE X , S XIII. 121 

164. Dans tous les cas, les noces subséquentes ne légi¬ 
timent les enfants naturels que lorsqu’il a été dressé un 
acte dotal ( dolalibu» instrumenti * compotitis). Cet acte, 
exigé par notre texte et par tous ceux qui s’y rappor¬ 
tent, n’est pas exigé pour la validité des noces, mais 
pour déterminer positivement quels sont, ou non, les 
enfauts légitimés : aucun d’eux en effet, ne peut être 
soumis malgré lui à une légitimation dont l’effet immé¬ 
diat est de rendre fils de famille un enfant naturel qui, 
en cette qualité, est nécessairement tuijurk (Nov . 89, 
eap. a). 

1 65 . Les derniers mots de notre texte prévoient le cas 
où le mariage qui a opéré la légitimation donnerait nais¬ 
sance à de nouveaux enfants, et comme le texte vulgaire 
a paru altéré, divers éditeurs ont cherché à le rectifier : 
de là trois versions principales. Celle de Cujas (1),signifie 
que la survenance d’un ou plusieurs enfants n’empêche 
pas la légitimation de ceux qui étaient nés auparavant. 
En effet, la constitution de Justinien les place tous sur la 
même ligne (C. 10, denat. lib.). 

Une autre version, proposée par Hottoman (2) , signi¬ 
fierait au contraire que la légitimation a lieu, lors même 
qu’il ne surviendrait après le mariage aucun autre en¬ 
fant*, et tel est réellement le résultat d’une constitution 
de Justinien (C. 11, eod.), interprétative des doutes qui 
se sont élevés sur la précédente (v. § 2, de her. quœ 
ab tnt.). 

166. La troisième version, celle des éditions vul- 


(1) Quod si a lu L1BERI ex eodem matrimonio fuerînt procréait, 
similiter nostra constitutio prabuil. 

(2) Quod si iujlu alu Lissai ex eodem , etc. 
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g^ires (i) , suppose que le bénéfice accordé aux enfants 
nés ayant le mariage, s’applique également à ceux qui 
naîtront plus tard du mariage ; mais ces derniers seront 
légitimes et n’auront pas besoin d’être légitimés) inter¬ 
prété de cette manière le texte n’offre donc aucun sens. 
Je crois cependant qu’il peut s’entendre tel qu’il est des 
enfants nés dans lesjustes noces, mais conçus auparavant, 
le père ayant épousé la mère pendant sa grossesse. Ceux-ci 
ont réellement besoin de la faveur que leur accorde Jus¬ 
tinien) car d’une part ils ne 60nt pas légitimes ayant été 
conçus antérieurement aux noces (r 54 ) , et d’autre part 
ils ne sont pas légitimés, puisque la légitimation s’ap¬ 
plique à des epfants déjà nés. La première partie de notre 
texte concerne les enfants nés avant le mariage, et la 
dernière me paraît signifier en outre que les enfants nés 
depuis le mariage, mais conçus auparavant, naîtront 
désormais sous la puissance de leur père et dans sa fa¬ 
mille. C’est ainsi que le texte paraît avoir été entendu 
par Théophile, et telle est, dans tous les cas, la disposi¬ 
tion précise d’une constitution déjà citée (C. 11, de na- 
tur. liber.). Justinien y décide que l’état et la légitimité 
des enfants se détermineront par l’époque de la naissance, 
excepté lorsque leur intérêt même obligera de remonter 
jusqu’à la conception. 

167. L’empereur a multiplié, dans ses novelles, les 
dispositions relatives aux enfants naturels et à leur légi¬ 
timation. Il suffira de voir à cet égard la novelle 86 (ch. 
9 et »o) confirmative de la novelle 74 (ch. 1 et 2 ) qui 


(1) Qued et aliis liberis qui ex eodem matrimonio posteà fuerint 
procréait, simiUter, etc. 
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introduitun nouveau mode de légitimation par rescript 
du prince. On l’accorde seulement à défaut d’enfant lé¬ 
gitime, et lorsque les noces sont devenues impossibles 
par la mort de la mère ou par toute autre cause. Dans ce 
cas, le rescript du prince intervient sur la requête du 
père, ou sur la requête des enfants eux-mêmes, lorsque 
le père décédé a exprimé dans son testament la volonté 
de légitimer. 


TITRE XI. 
Des Adoptions. 


PR. 

i6'8. Outre les enfants conçus ex justis nuptiit , ou 
légitimés conformément aux règles précédentes, on peut 
encore avoir dans sa famille d’autres enfants sur lesquels 
la puissance paternelle s’établit par le seul effet du droit 
civil, indépendamment des liens du sang. On les appelle 
enfants adoptifs, par opposition aux enfants naturels ; et 
alors cette dernière expression ne désigne plus, comme 
ci-dessus, les enfants nés du concubinat. Elle s’applique, 
dans une autre acception, à tous enfants qui descendent 
réellement du père de famille ; tandis que l’adoption 
place sous la puissance de l’adoptant des enfants qui, le 
plus souvent, doivent la naissance à un étranger. C’est 
dans le sens de cette distinction que Justinien, d’après 
Gai us, donne ici le titre d’enfants naturels (liheri natu¬ 
relles) à tous les fils de famille qui ne sont point devenus 
tels par adoption. 
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§ I. 

169. Le texte distingue suffisamment deux espèces 
d’adoption, dont une prend le nom particulier d’adroga- 
tion, tandis que l’autre conserve le nom générique, et qui 
diffèrent en outre quant à la forme de l’acte, et quant 
aux personnes adoptées. 

L’adoption des fils de famille, ou adoption propre¬ 
ment dite, dissout la puissance d’un père de famille pour 
la donner à un autre, suivant les formes que nous expli¬ 
querons plus loin (2o5; § 8, quib mod. solv. jus pot.) 

170. Dans l’adrogation, une personne sui juris , un 
père de famille se soumet lui-même à la puissance d’un 
autre. Nul ne disposait ainsi de soi-même qu’avec l’au¬ 
torisation d’une loi spéciale dont la présentation dans 
l’assemblée des comices se nommait rogatio {14) 5 de là, 
pour celte espèce d’adoption, le nom A'adrogatio. Lors¬ 
que l’Empereur fut seul investi du pouvoir législatif, son 
autorisation put remplacer celle du peuple, et la permis¬ 
sion d’adroger se donna ex principaii rescripto. Mais à 
quelle époque a-t-on cessé de consulter les comices pour 
s’adresser exclusivement au prince ? On pourrait croire 
que ce fut dès le temps de la loi Regia , aussitôt que le 
peuple eut conféré au prince omne imperium suum et 
potestatem (§ 6, dejur. nat.); mais il est certain qu’au 
secoud et même au troisième siècle, lorsque les constitu¬ 
tions impériales avaient indubitablement force de loi 
( Gaius , ibid. 5 ), l’adrogation se faisait encore populi 
aucloritate (1). 


(t) Gaius, 1 inst. 98; Ulp. 8 reg. 2 ,et seqq. Dans le fr. 2, de adopt., 
on a mis principes au lieu de populi; et dans les Institules, principaii 
rescripto remplace populi auctoritate. 
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171, L’adoption proprement dite, en transférant la 
puissance au père adoptif, détruit celle du père naturel ; 
sous ce rapport, elle peut causer à l’adopté un préjudice 
considérable, en lui ôtant l’hérédité du père naturel, 
sans lui assurer celle de l’adoptant (§ 14, de her. quœ ab 
int.). Pour éviter cet inconvénient, Justinien décide que 
le fils ou la fille donnés en adoption par le père naturel 
à un étranger, c’est-à-dire à quiconque ne serait pas leur 
ascendant, resteront sous la puissance et dans la famille 
du père naturel, afin d’y conserver tous leurs droits (C. 
10, § 1, de adopt.)-, et néanmoins l’adopté commence à 
être considéré comme fils de l’adoptant, et lui succède 
ab intestat, sans aucun recours contre le testament du 
père adoptif, (v. § 14, de her, quœ ab int.). 

Nous aurons occasion de revenir avec plus de détail 
sur les effets de l’adoption faite par un étranger (d. § i4). 
Nous verrons alors qu’elle n’est pas toujours imparfaite j 
car ce qui est dit ici du fils donné en adoption par son 
père ne s’applique pas indistinctement aux petits-enfants 
donnés en adoption par leur aïeul (v. 829, 83 o). 

172. Pour conserver pleinement son ancien effet en¬ 
vers les enfants du premier degré , Justinien veut que 
l’adoption soit faite, non par un étranger (non exlraneo ), 
mais par un ascendant de l’adopté. On suppose d’abord 
que ce sera par un ascendant maternel (avo matemo ), et 
cela parce que l’aïeul paternel a naturellement sous sa 
puissance son fils et les enfants de son fils. Il serait donc 
inutile et même impossible qu’il adoptât ces derniers, à 
moins cependant que le fils n’eût été émancipé*, alors en 
effet le fils est lui-même père de famille, et a sous sa 
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puissance ses propres enfants conçus depuis son émanci¬ 
pation (207). Dans ce cas donc, eiipeepater fueril eman- 
eipafau$ il peut donner ses enfants en adoption à un as¬ 
cendant, paternel ou maternel [patemo vel matemo). En 
un mot, il suffit que l’adopté ne soit pas déjà dans la fa¬ 
mille de l’ascendant qui n’adopte que pour acquérir la 
puissance paternelle. 

L’adoption la lui confère pleinement, non pas à cause 
du double lien dont parle ici Justinien , mais parce que 
les droits de l’adopté sur la succession d’un ascendant sont 
beaucoup mifeux assurés que sur celle de tout autre 
adoptant, ainsi que nous le verrons plus tard (v. § 11 et 
14, de hered. quœ ai int. ; 825 ). 

S VI. 

173. Comme la puissance paternelle s’étend sur plu¬ 
sieurs générations de descendants, on peut se donner par 
adoption des fils de famille de differents degrés, suivant 
qu’on les adopte pour fils ou pour petits-fils. Cette dis¬ 
tinction dépend uniquement de l’intention des parties; 
et il n’est pas nécessaire, comme on le voit ici, que l’a¬ 
dopté prenne dans la famille adoptive le rang qu’il occu¬ 
pait dans sa famille naturelle. 

Cette observation ne s’applique point à l’adrogé, puis¬ 
qu’il ne dépend de personne. Quant aux enfants qu’il a 
sous sa puissance, ils prennent nécessairement dans la 
famille de l’adrogeant le degré inférieur à celui qu’ils oc¬ 
cupaient sous la puissance de l’adrogé. 

§XI. 

174. En effet; l’adrdgation soumet toujours; à l ? adro- 
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géant làdïogé lui-même et tous les enlànts naturels ou 
adoptifs que ce dernier a sous sa puissance. Pareillement 
les biens de l’adrogë sont tous acquis à l’adrogeant. Cette 
acquisition était dans l’origine une conséquence de la 
puissance paternelle, qui depuis a subi des modifications 
importantes (v. § 1, per quas pers. noi. adq. ; § 2 , de 
adq. per adroq.). 


§m. 

175. Les personnes soumises à la puissance paternelle 
peuvent être données en adoption, quels que soient leur 
sexe et leur âge; l’adrogation au contraire n’a pas tou¬ 
jours été possible à l’égard de toute personne sui juris. 
Tant que les adrogations se firent dans l’assemblée des 
comices, les femmes qui n’y prenaient aucune part ne 
pouvaient pas être adrogées. Quant aux mâles impubères, 
leur adrogation a été quelquefois permise, quelquefois 
défendue par cette raison qu’il n’appartient pas au tu¬ 
teur d’autoriser un acte par suite duquel le pupille , 
cessant d’être sut juris, passerait sous la puissance d’au¬ 
trui. Enfin sous Antonin-le-Pieux, l’adrogation des im¬ 
pubères a été définitivement autorisée mais avec des 
précautions particulières (1). 


(t) Voyez Gaius (1 inst. 101 et 102), Ulpien (S reg. 3), et A. Gell. 
(5 noct. attic. 19). Un texte de Gaius conservé au Digeste (fr. 21, de 
adopt.), ferait croire que dès le temps dé ce jurisconsulte, l'adrogation se 
faisait déjà per rescriptum principis, et telle est, en effet, la conclusion 
qu'en tire Heineccius (elem. jur. 179) ; mais il suffit de consulter Ulpien 
(d reg. S), pour voir que ce dernier ne met pas l’adrogation des femmes 
et celle des impubères sur la même ligne. De son temps, l’une était déjà 
permise, et l’autté était encdre défendue; de son temps, et à plus forte 
raison du temps dé Gaius, l’adrogation ne sé faisait que devant le peuple 
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176. En effet, outre les informations ordinaires, sur¬ 
tout pour l’adrogation, et dans lesquelles on recherche 
les motifs de l’adoption, l’âge de l’adoptant, le tort qu’il 
peut faire à ses enfants lorsqu’il en a ( Ulp.fr. i 5 , § 2 ; 
fr. 17, pr. el§ 1, deadopt.), on examine spécialement, 
pour l’adrogation d’un impubère, si elle est honorable et 
avantageuse pour lui ( an honesla sit expediatque pupil- 
lo). En conséquence on s’enquiert des mœurs de l’adro- 
geant et de sa fortune ( Ufp. d. fr. 17, § 2 ). Enfin, l’a- 
drogation, lorsqu’elle est admise, ne s’accomplit que sous 
certaines conditions ( cum quihusdam conditionibus ), 
afin, d’une part, qu’elle ne profite jamais à l’adrogeant 
au préjudice soit de l’adrogé, soit de sa famille, ou même 
des substitués pupillaires qu’on lui aurait donnés ( 626 ), 
et afin, d’autre part, que l'adrogé lui-même ne soit pas 
frustré sans motif des avantages qu’il devait espérer. 

Ainsi l’adrogeant est tenu, i° de rendre tous les biens 
que l’adrogé lui aura transmis, soit à l’adrogé lui-même 
s’il l’émancipe ou s’il le déshérite, soit, lorsque l’adrogé 
décède avant sa puberté, aux personnes qui, à défaut 
d’adrogation, auraient obtenu l’hérédité du pupille (§ 8, 
depupïl. subit. ). 

2 0 D’assurer cette dernière restitution en donnant une 
caution qui s’engage envers une personne publique, c’est- 
à-dire un esclave public (i j. 

3 ° Et en outre , de laisser le quart de ses propres biens 


(per populum). Aujourd’hui les Institutes de Gaius ne laissent plus aucun 
doute sur les altérations que le texte du même auteur a subies dans le 
fr. 21, de adopt. 

(1) Personœ publient, id est tabulario (text. hic); Servo publico 
(Ulp. fr. 18, h. t.; fr. 2, rem. pup. salv.; v. § 20, de inutil. stipul.). 
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à l’adrogé émancipé sans motifs, ou déshérité. Ce quart 
qu’on appelle Quarte Antonine, appartient toujours à 
l’adrogé déshérité sans distinguer si l’exhérédation est ou 
non fondée sur de justes motifs, parce que l’adrogeant, 
s’il a des sujets de plainte contre l’adrogé, peut en profi¬ 
ter pour l’émanciper, sans différer à le punir dans un acte 
de dernière volonté. 


§ IV. 


177. Justinien explique dans le reste du titre quelques 
règles communes aux deux espèces d’adoption. La ques¬ 
tion de savoir si l’adoptant peut être moins âgé que l’a¬ 
dopté , a été long-temps débattue ( Gaiut, 1 imt. 106 ). 
Notre texte reproduit la décision négative qui a prévalu 
( Ulp.fr. i 5 , § 3 , h. t. ). On exige même qu’à la nais¬ 
sance de l’adopté l’adoptant fût déjà dans l’âge de la pu¬ 
berté pleine ( v. 273 ), qui est l’âge de dix-huit ans ( text . 
hic-, Modeit.fr. 4o, § 1, h. t. ); ce qui parait devoir s’en¬ 
tendre de dix-huit ans commencés ou dix-sept ans ac¬ 
complis ( v. § 5 et 7, qui et ex quib. eaus.-, Paul. 3 *ent. 
4 , § 1 et 2; Ulp.fr. i, § 3 , depottul, ). Ainsi les titres 
de père et de fils adoptifs ne sont plus admissibles qu’entre 
personnes à qui ces titres pourraient naturellement ap¬ 
partenir ( Javol.fr . 16, h. t.). C’est en ce sens que l’adop¬ 
tion imite la nature (naturam imitatur ). 

§v. 

178. L’imitation n’est cependant pas absolue ; car pour 
adopter il n’est pas nécessaire d’avoir jamais été marié 
{Paul.fr. 3 o, h. t.) 5 et pour devenir aïeul adoptif, il 

I. 9 
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n’est pas nécessaire d’avoir un fils en sa puissance. Le 
texte dit quamvit filium non habeat , parce que la per¬ 
sonne qu’on adopte comme petit-fils, doit être considé¬ 
rée comme née d’un fils de l’adoptant, et non d’une fille, 
puisque les enfants de cette dernière n’appartiennent ja¬ 
mais à la famille de l’aïeul maternel. 

§ VII. 

179. Celui qu’un père de famille adopte in locum ne- 
potis devient le neveu de tous les enfants qui sont au pre¬ 
mier degré dans la famille de l’adoptant, et le cousin de 
tous ceux qui occupent le second degré; car, en règle 
générale, si l’adoptant a des fils, aucun d’eux n’est réputé 
père de l’adopté. Cependant la personne adoptée in lo¬ 
cum nepotig peut être considérée comme née du fils ou de 
l’un des fils que l’adoptant a sous sa puissance ; mais cette 
intention doit être déclarée par une clause expresse de 
l’adoption ( Procul.fr . 44 > A. /.). 

C’est ainsi qu’est supposée faite l’adoption dont parle 
notre texte ; dans ce cas particulier ( eo casu ) il faut 
obtenir le consentement du fils qui doit être considéré 
comme père de l’adopté, et par suite l’avoir en sa 
puissance au décès de l’adoptant; car nul ne doit se 
trouver sous la puissance d’une personne malgré elle, 
ne ei invito , etc. ( text. hic; 123 ). Conséquemment, si 
le fils ne consent pas, l’adopté sera considéré comme son 
neveu, et ne retombera jamais en sa puissance ( Paul . fr. 
10 et 11, h. I .). Du reste, le concours des autres membres 
de la famille est inutile, quoique l’adoption produise 
entre eux et l’adopté tous les effets d’une parenté réelle 
f Celt fr. 7, h. t. •- 181 ). 
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S VIII. 

180. L’adoptant acquiert sur l’adopté la même puis¬ 
sance qu’il aurait sur un enfant naturel, et il peut se dé¬ 
pouiller de cette puissance, soit en émancipant l’adopté, 
soit en le donnant à un nouveau père adoptif; mais alors 
il ne peut plus reprendre par une seconde adoption la 
puissance dont il s’est démis ( Paul. fr. 37, § 1, h. t. ). Il 
en est autrement pour les enfants naturels, dont le retour 
dans la famille primitive peut toujours s’effectuer par 
adoption ( Ulp. fr. \v.\fr. i 5 , § 1, h. t, ). 

181. Les effets de l’adoption ne sont pas restreints 
entre l’adoptant et l’adopté. Elle établit une parenté fic¬ 
tive qui produit tous les résultats d’une parenté réelle, 
non pas entre l’adopté et tous les parents de l’adoptant 
( Julian. fr. 26, h.t. ), mais entre l’adopté et tous les 
agnals de l’adoptant ( v. § 2, de legit. agnat. succès*. ; 
Paul. fr. î 3 , h. t.; Ulp.fr. 1, § 4 » undè cognât,). A 
leur égard, l’enfant adoptif est assimilé en tout point 
aux enfants que l’adoptant aurait eus exjustis nuptii*} 
mais la fiction cesse dès que le lien de famille est rompu 
par l’émancipation de l’adopté. Celui-ci devient alors 
tout à fait étranger à l’adoptant et à sa famille ( 8 a 5 ) ; 
s’il est réputé fils de l’adoptant, ce n’est donc pas dans un 
sens absolu, mais seulement in plurimis causis, comme 
le dit ici notre texte. 

182. Tout ce qui précède s’appliquait, avant Justi¬ 
nien, à tous les adoptés, et s’applique encore aux per¬ 
sonnes suijuris adrogés per imperatorem, et même au 
fils de famille adopté per prœtorem , mais seulement 
lorsque ce fils de famille est un descendant de l’adoptant 
(1 non extraneum ) ; car l’adoption faite par un étranger a 
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été soumise par Justinien 4 des règles particulières ( § a , 
h. t. ). 

§ IX. 

i 85 . Examinons maintenant la capacité que certaines 
personnes ont pour adopter ou être adoptées. On a tu 
précédemment (121) que l’impuissance n’est pas un ob»- 
stade aux noces. Quant à l’adoption, notre texte la per¬ 
met expressément à ceux qui generare non pottunt ; on 
n’excepte de cette règle qu’une seule classe d’impuissants, 
celle des castrats. Cette exception vient probablement 
de ce que chez ces derniers iam neoettaria part corporit 
prnitus obéit (.Paul.fr. 7, de eedil. edict .), en sorte que 
le castrat, n’ayant plus les organes caractéristiques de la 
virilité, semble perdre avec eux son sexe et le titre de 
vir (i 53 ). Dans là définition d’Ulpien (fr. 128, de veri. 
tign.),.le mot tpado comprend tous les impuissants..Ici 
au contraire on oppose les spadons aux castrats qui vi- 
rilitatem , amiterunt ( Ulp. fr. 4 , § 2, ad l. c. de tic; v. 
fr, 6, § 2, de eedil. édicté; Paul. fr. 7, eod. ). 


§ X. 

184. Les fémmes n’ayant aucune puissance paternelle, 
même sur-leurs propres enfants, ne peuvent point l’ac¬ 
quérir sur ceux qu’elles adopteraient. Aussi les a-t-on 
déclarées absolument incapables d’adopter ( Gaiut, 1 intt. 
io 4 ; Ulp. 8- reg. 9), jusqu’au règne de Dioclétien et 
MàxHnien qui ont permis aux femmes de remplacer, par 
adoption et avec la permission du prince, les enfants 
qu’elles auraient perdus ( text. hic. ) ; mais cette adoption 
est toujours imparfaite, car l’adopté ne change pas de 
famille bien qu’il soit assimilé, par rapport à l’adoptante, 
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aux enfants qu’elle aurait ex justis nuptiis ( Dioel. et 
Max. C. 5 , h. t. ). Ainsi l’adopté succède à l’adoptante 
comme il succéderait à un adoptant étranger (171), et 
de plus il peut attaquer, comme inofficieux,le testament 
fait à son préjudice par l’adoptante. C’est du moins ce 
qui me paraît résulter de la constitution précitée et même 
d’une interpolation faite au texte d’Ulpien ( fr. 29, § 3 , 
de test. ). 

Un fils de famille, quoiqu’il n’adopte pas, peut avoir 
des enfants adoptifs, dans un cas précédemment expli¬ 
qué ( 179; § 7, h. t.). 


§ XII. 

1 85 . Les affranchis peuvent être adrogés, mais par 
leur patron seulement ( Ulp. fr. i 5 , § 3 , h. t. ) et lors¬ 
qu’il existe de justes motifs, comme le défaut de postérité 
(Diocl. et Max. C. 3 , h. t.). Dans ce cas même, l’affranchi 
fût-il adrogé par son propre père, devient fils de famille 
sans de venir ingénu (Ulp ,Jr. 4 6 ,h. t.;fr. 27, deslat. hom.'). 

Il en est de même pour les esclaves que l’adoption fait 
passer sous la puissance paternelle d’un étranger; car 
cette adoption, suivant Aulu-Gelle (5 noct. attic. 19), 
était admise par le plus grand nombre des anciens juris¬ 
consultes, et entr’autres par Sabinus, en observant toujours 
que l’adopté ne doit pas être considéré comme ingénu. 

186. Un maître peut-il adopter son propre esclave? 
Notre texte admet l’affirmative en rappelant que, d’après 
Caton, les esclaves adoptés par leur maître, devenaient 
libres ex hoc ipso, e’est-à-dire par l’effet même de l’adop¬ 
tion qui les rend fils de famille (1). Justinien, qui statue 


(1) Théophile donne une interprétation toute contraire. Suivant lui. 
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sur une circonstance analogue, confirme cette interpré¬ 
tation, en décidant que le titre de fils, donné parle 
maître à son esclave, sans l’adopter et par conséquent 
sans le rendre fils de famille, suffira, malgré cette diffé¬ 
rence ( licet hoc ad jus filii accipiendum non sufficiat ), 
pour lui conférer la liberté. 

Il s’agit ici d’un titre donné actis intervenientibus, 
c’est-à-dire dans un acte public, devant le magistrat 
( texl. hic. ,• Justin. C. 1, § 10, de latin, libert. toll. ). 

TITRE XII. 

De quelles manières se dissout le droit de puissance . 


PR. 

187. La question de savoir comment se dissout la puis¬ 
sance dominicale a été résolue dans un titre précédent 
(lit. 5 ). Quant à la puissance paternelle, elle ne se dissout 
jamais par la simple volonté du père de famille, mais par 
des actes solennels, ou par des événements accidentels, 
indépendants de toute volonté ( Diocl. et Max. C. 3 , de 
émane, lib. ). Enfin, dans le Bas-Empire, Justinien veut 
que les fils de famille élevés à certaines dignités soient 
par cela seul libérés de la puissance paternelle (§ 4, h. /.). 


Caton décidait que l’adoption d’un esclave est nulle , et néanmoins que 
cette adoption, lorsqu’elle est faite par le maître, vaut comme affranchis¬ 
sement, par induction de la volonté tacite du maître. Remarquons d’abord 
que l’impossibilité d’adopter les esclaves n'est, dans Théophile, qu’une 
assertion gratuite démentie par Aulu-Gelle. D’un autre côté, les inductions 
en matière d'affranchissement n’étaient pas admises au temps de Caton, 
comme elles l’ont été sous Justinien (v. S 2, qui et ex quib. caus.; pr., 
de lier. inst.). ■ 
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Les accidents qui dissolvent cette puissance indépen¬ 
damment de toute volonté sont la mort et la perte des 
droits de liberté ou de cité. 

188. La mort d’un fils de famille fait cesser la puis¬ 
sance paternelle sur le défunt seulement. La mort du 
père au contraire libère de sa puissance tous les enfants 
qui s’y trouvent soumis ; chaque tête, dit Ulpien (/r. 
195, § 2, de verb. sign. ), forme alors une famille parti¬ 
culière ( singulas familial incipiunt habere ); chaque 
enfant devient à son tour père de famille et maître de 
maison ( tinguli patrum famïliarum nomen subeunt). 
Ceci ne souffre aucune distinction pour les enfants du 
premier degré. 

Il n’en est pas toujours de même à l’égard des petits- 
enfants. Leur père, tant qu’il existe dans la famille, 
forme entre eux et l’aïeul un intermédiaire sous la puis¬ 
sance duquel ils retombent. En effet, la mort du chef ne 
rend les petits-enfants suijuris que dans le cas où leur 
père est mort, ou a quitté la famille d’une manière quel¬ 
conque. 


§ L * 

189. Les droits de famille et la puissance paternelle 
étant propres aux citoyens romains(§ 2, depatr.pot.), un 
étranger ne peut être soumis à la puissance d’un Romain, 
non plus qu’un Romain à celle d’un étranger (Ulp. 10 
reg. 3 ; Gains, 1 inst. 128). Aiusi, par cela seul qu’un 
père ou qu’un fils de famille perd la qualité de citoyen, il 
est considéré comme mort ( quasi eo mortuo ) pour tous 
les droits civils, et bette mort fictive produit ici tous les 
effets d’une mort véritable •, deportatos enim morluorum 
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loeo habendoê , dit Ulpien {fr. 1, § 8, de htm. pots. cont. 
tab v. fr. 65 , § io; Paul. fr. 65 , § is, pro toc § 7, 
dt soc.) 

Un citoyen romain perdait cette qualité lorsqu’on lui 
avait interdit l’eau et le feu, pour le fqrcer indirecte¬ 
ment à s’expatrier. A l’interdiction de l’eau et du feu a 
succédé la déportation dans une île ( Ulp.fr. 2 , § 1, de 
pçen.), espèce d’exil qui fait également perdre les droits 
civils {lext. hic ; § 2, de capit. demin.). 

190. Le déporté peut recouvrer ses droits lorsqu’il est 
rappelé par le prince. Ce rappel, nommé restitution, 
rend la qualité de citoyen pour l’avenir, sans réintégrer 
le condamné dans ses dignités et dans ses biens, sans lui 
rendre les liens de famille et les autres droits qu’il a per¬ 
dus. Pour rendre au père son ancienne puissance, et pour 
faire rentrer les enfants dans sa famille, en un mot, pour 
rétablir le déporté dans sa précédente condition ( pristi- 
num slatutn), il faut une concession expresse ( Alex., 
Gord., Diocl. et Max. C. 4 » 6 et 9> de sent. pass.). Alors 
il y a restitution entière, per omnia {texl. hic), in inte~ 
grurn {Anton. C. 1, eod.), comme si la déportation n’a¬ 
vait jamais existé (1). 


§ II. 


191. La relégation, différente en cela de la déporta- 


(I) Paul- 4 sent. 8, g 24. J’explique ici notre texte en supposant une 
virgule placée après les mots per omnia. Lorsqu’elle est après fuerint et 
avant per omnia, cette virgule donne au texte un tout autre sens, car il 
en résulterait que le déporté recouvre toujours sa précédente condition 
per omnia, de quelque manière qu'il ait été restitué ; mais cette décision 
contredirait les constitutions précitées. 
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tion, n’eplève aucun des droitscivils [text. hic-, Marcian. 
fr . 4 , de interd. et releg.). Ovide, relégué, avait conservé 
le titre de citoyen : 

Quippe relegatus . dicor in ttlo, 

NU nisi me patriis jufsit abesse focis. 

Nec mihi jus civis, nec mihi nomen abest. 

S III. 

192. Ce qu’on a dit de la déportation doit se dire à 
plus forte raison de la servitude ; car la perte de la li¬ 
berté entraîne celle de tous les autres droits. Le texte ne 
parle ici que des esclaves de la peine, mais c’est par 
forme d’exemple qu’il le? cite : car la servitude , ainsi 
que nous l’avons déjà dit, s’établit encore dans plusieurs 
autres cas (66) ; et, de quelque manière que l’on devienne 
esclave, on perd nécessairement avec la liberté les droits 
de cité et de famille (§ 1 , de cap. dent.). 


S V. 

193. Tout prisonnier de guerre devient esclave, et 
tout esclave perd ses droits. Ce principe n’a jamais va¬ 
rié*, cependant la question de savoir si la captivité du 
père a dissous sa puissance ne se décide pas immédiate¬ 
ment : l’état des enfants est en suspens (pendetjus libe- 
rorum)-, et, pour déterminer s’ils ont été fils de famille 
ou sut juris, il faut attendre le retour pu le décès du 
père. Au premier cas, Je prisonnier, rentré dans son 
pays, est supposé n’en être jamais sorti, par conséquent 
n’étre jamais tombé dans l’esclavage. Il reprend donc ses 
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droits même pour le passé, ou, pour mieux dire, il les 
conserve sans les avoir jamais perdus, et ses enfants res¬ 
tent sous sa puissance. Telle est la conséquence d’une fic¬ 
tion admise sous le nom de poslliminium, en faveur des 
prisonniers de guerre qui rentrent dans leur patrie. Si, 
au contraire, le prisonnier meurt chez l’ennemi, les en¬ 
fants qu’il avait sous sa puissance en sont libérés; mais à 
compter de quelle époque ? Sont-ils sui juris depuis la 
captivité du père, ou seulement depuis son décès? Cette 
question était encore douteuse au temps de Gaius (1 inst. 

129) ; notre texte et celui de Tryphonius (/r. 12, § 1, de 
capt. et postl.) la décident dans le premier sens, et cela 
sans appeler à leur secours aucune espèce de fiction (1). 
En effet, la dissolution de la puissance du père à l’époque 
de sa captivité n’est qu’une suite naturelle de l’esclavage 
qu’il subit, et dont les effets ne sont effacés par \zposlli¬ 
minium qu’en cas de retour. 

La captivité d’un fils de famille suspend également la 
puissance paternelle ( text. hic), sans la dissoudre défini¬ 
tivement, parce que la fiction du poslliminium s’applique 
également aux fils de famille. 

* 94 - Cette fiction a lieu dans tous les cas où le pri¬ 
sonnier revient, soit après avoir été repris sur l’ennemi 
(text. hic in fin.), soit en se rachetant, ou en échappant 
d’une manière quelconque (Florent, fr. 26 ; Pomp.Jr. 20, 


(1) On explique mal à propos cette décision par une fiction tirée de la 
loi Cornélia, fiction dont nous indiquerons ailleurs (562; g 5, quib. non 
est permise.) le véritable objet. Pour le moment il suffira d'observer que 
la loi Cornélia remonte à la dictature de Sylla, et que si elle avait été 
applicable à notre question, les doutes de Ûaius n’auraient jamais 
existé. 
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§ a, de oapt. et postl.), pourvu qu’il ne revienne pas, 
comme Régulus, avec intention de retourner ensuite 
chez l’ennemi (v. Pomp.fr. 5 , § 3 , eod.; ig 4 ). 

Quant à l’étymologie du mot postli/ninium, je n’ai rien 
à joindre au texte. 

§ iv. 

ig 5 . Aucune dignité, si ce n’est anciennement celles 
de vestale et de flamine, ne pouvait soustraire les enfants 
à la puissance paternelle (text. hic; Ulp. 10 reg. 5 ; Gaius 
1 inst. i 3 o). Justinieu établit d’abord en faveur des pa- 
trices (text. hic) une exception peu importante, puisqu’il 
dit lui-même que le patriciat est rarement conféré à un 
fils de famille (C. 5 , de consul.) ; mais plus tard il a donné 
le même effet aux dignités d’évêque, de consul, et en gé¬ 
néral à toutes les dignités qui dispensent des charges de 
la curie ( Nov. 81, cap. 1 et 2). 

196. Lorsqu’un fils de famille obtient une de ces di¬ 
gnités, la délivrance'des patentes impériales ( codicillit 
prcestilis) le libère aussitôt (illico) de la puissance pater¬ 
nelle, et le rend suijuris sans le faire sortir de la famille, 
où il conserve tpus ses droits. Aussi, à la mort de son 
père, le fils reprend-il sous sa puissance ses propres enfants 
restés fils de famille de leur aïeul, le tout comme si le di¬ 
gnitaire n’était devenu suijuris que par la mort de son 
père (Nov. 81, cap. 2). 

Cette réserve expresse confirme ce principe général 
que, pour jouir des droits de famille , il faut être sous la 
puissance du pater familias, et y rester jusqu’à la mort 
de celui-ci. Le fils qui se sépare de son père, et qui, du 
vivant de ce dernier, devient chef ou sujet d’une autre 
famille, reste totalement étranger à celle qu’il a quittée ; 
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et, de quelque manière qu’il en soit sorti, les enfants 
qu’il a laissés dans cette famille ne retombent jamais sous 
sa puissance (188), sauf l’exception accordée par Justi¬ 
nien aux dignitaires. 

Dans l’ancien droit, les flamines se trouvaient égale¬ 
ment libérés de la puissance paternelle sans être eapite 
minuit (Gains, 3 inst. 1 14 )* 

§ VI. 

197. La simple volonté du père ne dissout pas sa puis¬ 
sance; il faut pour cela un ac te solennel ( Diocl . et Max. 
d. C. . 3 , de em. lii .) 

La loi des Douze-Tables n’indiquait aucun moyen di¬ 
rect, ni pour dissoudre ni pour transférer la puissance 
d’un père vivant ; mais elle reconnaissait à ce dernier le 
droit de vendre ses enfants, et, comme si elle eût voulu 
limiter l’exercice d’un semblable droit et en punir l’abus, 
la loi libérait de la puissance de leur père les enfants que 
ce dernier vendrait un certain nombre de fois. On pro¬ 
fita de cette disposition, comme d’un moyen indirect, 
pour dissoudre la puissance paternelle. L’ascendant, qui 
voulait mettre ses enfants hors de sa puissance, les alié¬ 
nait fictivement par une vente solennelle qui se nomme 
mancipation, et l’acheteur les rendait suijuris en les af¬ 
franchissant. Une seule mancipation et un seul affran¬ 
chissement suffisaient à l’égard des petits-enfants et à l’é¬ 
gard des filles; quant au fils, la loi exigeait trois manci¬ 
pations pour rompre le lien qui l’attache à son père. 
Aussi le fils de famille mancipé, et ensuite affranchi par 
l’acheteur, retombait-il sous la puissance du père ven¬ 
deur. Il en était de même après une seconde vente suivie 
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d’une seconde manumission ; mais le fils de famille man- 
cipé, et ensuite affranchi pour la troisième lois, deve¬ 
nait enfin suijuris, parce qu’il ne pouvait plus retomber 
sous la puissance que son père avait épuisée (v, § 1 et 2, 
de exher. liber .). 

Telle est la forme à laquelle Justinien se réfère en di¬ 
sant que d’après l’ancienne loi, c’est-à-dire la loi des 
Douze-Tables, l’émancipation se faisait par des ventes 
fictives (per imaginarias venditiones ), et par des affran¬ 
chissements intermédiaires ( iniercedentes manumissio- 
nes ). 

198. Pour comprendre ces différentes solennités, il 
faut observer que les enfants mancipés par le père de fa¬ 
mille ne passaient point sous la puissance proprement 
dite de l’acheteur. La mancipation les mettait momenta¬ 
nément servorum loco , et l’acheteur les avait alors in 
mancipio {Gains, » inst. 117 et 123 ), c’est-à-dire qu’il 
acquérait sur eux un droi t transitoire, semblable au droit 
que donne Impuissance dominicale, et susceptible de se 
dissoudre comme elle par la manumission ; et il se hâtait 
d’affranchir, pour les rendre sui juris, les personnes 
qu’on lui avait mancipées dans ce but {Gaius, 1 inst. i 38 
et 1 4 1 )- Ainsi la mancipation intervenait pour dénatu¬ 
rer la puissance paternelle, et pour que l’acheteur eût in 
mancipio les personnes que le vendeur avait inpotestate; 
en un mot, on substituait à un droit indissoluble un droit 
facile à dissoudre, et précisément pour le dissoudre par 
une prompte manumission. 

199. Notre texte ajoute que l’émancipation se faisait 
aussi ex resoriptoprincipis. En effet, les enfants qui, pour 
être mancipés dans la forme ordinaire et ensuite affranchis 
devant le magistrat, devaient nécessairement se trouver 
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présents (Gaius, 1 ■ 'ntt. îsi ; Ulp. 19 reg. 6), peuvent, 
d’après une constitution d’Anastase (C. 5, de emancip. 
Hier.), devenir sui juris même en leur absence, lorsque 
le père est autorisé à cet effet par un rescript du prince, 
qu’il présente et dépose devant le magistrat competent. 
Dans ce cas, les personnes qui deviennent sui juris sont 
réputées avoir été véritablement mancipees et affran¬ 
chies : quasi ex emancipatione manunussœ liberentur 
(d. C. 5, de em. lib.). 

200. Justinien, pour plus de simplicité , supprime to¬ 
talement les formalités de la mancipation [fictions pris- 
tina explosa), et permet au père de se présenter avec ou 
même sans autorisation du prince [recta via) devant le 
magistrat compétent, pour s’y démettre de sa puissance. 
Dans ce cas, l’émancipation n’est plus qu’une déclaration 
par suite de laquelle un fils de famille devient sui juris; 
mais, chose remarquable, cette émancipation conserve 
tous les effets qu’elle tenait de son ancienne forme, Jus¬ 
tinien n’ayant rejeté que les solennités extérieures ( vana 
tantummodo observations sublata ; C. 6, eoi.) 

201. Aussi l'émancipé est-il toujours considéré comme 
un affranchi, et l’émancipant continue-t-il d’avoir sur 
les biens de son fils tous les droits d’un véritable patron 
[text. hic; pr., de legit. parent.; § 8 , de legit. agnat. 
suce.). Cependant la fiction qui assimile le père au patron 
n'est pas une conséquence directe de la mancipation des 
enfants par le père et de leur affranchissement par un 
étranger. Régulièrement ils étaient affranchis par l’ache¬ 
teur, et, dans ce cas, c’est à celui-ci qu’appartenaient le 
titre et les droits de patron ( v. § 3 , de bon. poss. ; Ulp. 
11 reg. 5 ; Gains, 1 inet. 166 ) ; mais, souvent au lieu de 
faire lui-même le dernier affranchissement, l’acheteur 
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rémancipait l’enfant au père. Par suite de ce rachat, 
l’ascendant qui n’axait plus la puissance paternelle, ac¬ 
quérait les droits de l’acheteur : il axait ses propres en¬ 
fants m mancipio , et c’est en les affranchissant lui-même 
qu’il dexenait leur patron. Pour arrixer à ce résultat et 
pour assurer une rétrocession qui n’entre pas dans la 
nature de la vente, on ajoutait une clause expresse à la 
mancipation, qui alors était faite contracta fiducia ; et 
c’est ainsi qu’elle est toujours réputée faite d’après la con¬ 
stitution de Justinien, indépendamment de toute réserxe 
( § 8, de legit. agn. suce. ; d. G. 6, de em. lib.). 

202. Il n’est pas inutile d’obserxer ici, qu’en cas d’in¬ 
gratitude des émancipés, les princes chrétiens ( Constant ., 
fragm. vatic. § 248; Valentin. C. 1, de ingrat, liber.) 

ont permis de les prixer du bénéfice de l’émancipation, 
et de les faire rentrer comme les affranchis (69), sous la 
puissance dont ils axaient été libérés. 

S VIII. 

203. L’adoption proprement dite, en transférant une 
personne alienijuris dans une autre famille, enlèxe au 
père naturel, le droit qu’elle confère à l’adoptant (1); 
aussi pour l’adoption, comme pour l’émancipation, fal¬ 
lait-il d’abord épuiser la puissance paternelle par trois 
mancipations ou par une seule, süixant le sexe ou le dé¬ 


fi) Ce double effet de l'adoption proprement dite est subordonnée, 
sous Justinien, à la distinction précédemment établie ( 171 ). En effet, 
notre texte suppose un fils de famille adopté par son aïeul ou bisaïeul 
{avo vel proavo naturali ), comme précédemment ( §8de adopt.) on 
a supposé que l’adopté est un descendant de l'adoptant (non extraneum). 
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gré de la personne qu’on voulait donner en adoption. Les 
personnes ainsi mancipées n’appartenaient plus à leur 
famille primitive, mais elles n’étaient pas encore sous la 
puissance paternelle de l’acheteur qui les avait seulement 
in tnaneipio. Pour les avoir in poteitaté, comme fils de 
famille, ce dernier devait les rémanciper et ensuite les 
revendiquer, pour les faire déclarer siens par le préteur, 
en présence et sans contradiction du père naturel ( Gain *, 
i, inst. i 34 ); c’est-à-dire, en d’autres termes, qu’il fal¬ 
lait recourir à la cettio in jure, manière d’acquérir dont 
nous parlerons plus loin ( 45 o). 

204. Notre texte offre plusieurs vestiges de cette an¬ 
cienne forme, simplifiée sous Justinien. Ici comme pré¬ 
cédemment (200), la mancipation n’existe plus; mais les 
parties comparaissent devant le magistrat compétent, 
comme ellè 3 comparaissaient autrefois pour la cessio in 
jure, et l’adoption a lieu en présence dè l’adopté [pré¬ 
sente eo qui adopfatur) ; par cette raison, sans doute, 
que la revendication qui forme la base de la cettio in 
jure, suppose la présence des choses ou des personnes re¬ 
vendiquées [Gaiut, 4 intt. 16). Ajoutons que, d’après 
une règle demeurée commune aux émancipations comme 
aux adoptions, elles ne s’opèrent jamais malgré le fils de 
famille ( Paul. 2 tent. 2 5 , § ult.). Cependant on n’exige 
pas un consentement formel ; il suffit que l’adopté pré¬ 
sent ( prœtente .... et non contradicente ) n’exprime point 
son opposition ( v. Anatt. C. 5 , de em. lib. ). 

§ VII. 

aofr. Du reste) rien ne gène la volonté du père 1 de fa¬ 
mille à l’égard dès enfants qu’il affranchit ou retient en sa 
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puissance selon que bon lui semble, sans que l’aïeul soit 
jamais obligé de consulter le père des petits-enfants qu’il 
voudrait émanciper ou donner en adoption ( text. hic; 
§ 7 , de adopt.). 

S IX. 

206. Réciproquement on n’est jamais ou presque ja¬ 
mais ( ullo pene modo ) forcé d’émanciper malgré soi les 
ànfants naturels ou adoptifs qu’on a sous sa puissance. Il 
faut cependant remarquer plusieurs exceptions. En effet, 
i° l’impubère adrogé, et ensuite parvenu à l’âge de pu¬ 
berté, peut démontrer que l’adrogation ne lui est pas 
avantageuse, et alors obtenir une émancipation qui dans 
ce cas particulier lui rend sa position et ses droits primi¬ 
tifs ( Marcian. fr. 33 , de adopt. et em.). 2* Le père qui 
maltraite ses enfants est aussi forcé de les émanciper 
( Pap.fr . 5 , eiapar. qui*). Enfin, 3 ° une constitution de 
Théodose et Valentinien (C. 6, de tpecl. et scen. ; C. 12, 
de epitc. and.) soustrait à ta puissance dominicale et à la 
puissance paternelle la femme que son maître ou son père 
prostituent malgré elle. 

207. L’état des enfants relativement à la famille pa¬ 
ternelle se détermine d’après le temps de leur conception. 
Si l’épouse d’un fils de famille est enceinte à l’époque où 
celui-ci sort de la puissance de son père, l’enfant naîtra 
membre de la famille dans laquelle il a été conçu, c’est- 
à-dire delà famille de son aïeul. Pour appartenir soit à 
la famille de son père émancipé, soit à la famille adoptive 
dont celui-ci serait devenu membre, il faudrait donc que 
le petit-fils eût été conçu postérieurement à l’émancipa¬ 
tion ou à l’adoption de son père {text. hic; v. Ulp.fr. 7, 
J 1 , de tenat. ). 

I. 


10 
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TITRE XIII. 
Des Tutelles. 


PR. 

208. Noüs ne passons pas ici, comme notre texte pa¬ 
raît le dire, à une division nouvelle, mais seulement à 
une subdivision des personnes suijuris : en effet, après 
avoir Vil comment les fils de famille sortent de la puis¬ 
sance paternelle, on s’occupe des personnes qui sont 
chefs de famille ou sut juris, et on les subdivise en trois 
classes; car quelques-uns sont en tutelle, d’autres en 
curatelle, tandis que d’autres enfin n’ont ni tuteur ni 
curateur. 

C’est àraison de l’âge (propter œtatem; §1, k. /.), que 
certains père de famille sont soumis à la tutelle, c’est-à- 
dire à un pouvoir protecteur { v. § 2, h. t. ) qui dure 
jusqu’à la puberté ; et tant qu’elles sont impubères, les 
personnes sui juris prennent le titre de pupilles ( Pomp . 
fr. 25 g, deverb. sit/nif.), titre qui, avant la naissance, 
ne s’applique jamais àl’enfantconçu ( Uip.fr . 161, eod .). 

§ I et II. 

Bog. Le pupille, à raison de la faiblesse de son âge, 
est rarement capable d’agir, plus rarement encore de dis¬ 
cerner le mérite et l’utilité de ses propres actes. Il est 
donc nécessaire qu’un autre dirige ses actions. Tel est le 
but général de la tutelle ( § 9, de atil. tut. ). Si l’on en 
croyait Heineccius ( elem.jur . 2o3), ces deux mots de 
notre texte, vis et potestas, indiqueraient ici le double 
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pouvoir confié au tuteur, soit d’agir seul et par lui- 
même, soit de valider par sou autorisation certains actes 
du pupille, qui sans cela resteraient inutiles (v. pr., de 
aucf. tut.; Pothier 26, pand. 1, n° 1 ). Mais, d'après une 
interprétation plus vraisemblable, ces deux mots n'offri¬ 
raient ici qu’une simple redondance, comme dans plu¬ 
sieurs autres textes (§ 3 , de interd.; CeU. fr. 17, de 
legib.). 

La tutelle existe sur une tête libre ( in capile libero), 
en ce sens que le pupille est libéré de la puissance pater¬ 
nelle ; car les fils de famille n’ont pas de tuteur. 

2to. La tutelle n’étant donnée (ad tuendum ) que pour 
défendre et protéger le pupille, est toute en laveur de ce 
dernier; en cela elle diffère de la puissance paternelle 
qui ne laisse au fils de famille aucune propriété particu¬ 
lière, et fait de sa personne même la chose du père. Le 
pupille placé sous la direction d’un tuteur n’en reste pas 
moins tuijuris : ses biens ne profitent qu’àlui seul. Enfin 
le pupille in domo dominium habet, suivant l’expression 
d’Ulpien (fr. 1 g 5 , § 2, de verb. sign .); et c’est là ce qui 
caractérise le pater familias ( 106 ). 

211. La tutelle ne peut être donnée que par la loi, ou 
du moins avec sa permission (Jure civili data aut per~ 
De là deux espèces de tutelles, l’une appelée tes¬ 
tamentaire et l’autre légitime, parce que la première est 
déférée par testament avec la permission de la loi, et 
l’autre par la loi même. A cette tutelle s’en est ensuite 
jointe une troisième, que certains magistrats donnent 
d’après les dispositions d’un droit postérieur à la loi des 
Douze-Tables, de laquelle dérivent les tutelles testamen¬ 
taire et légitime (pr. et § 2, de legit. agnat. fut. ; pr., de 
legit.palr. tut.). Ceux à qui la tutelle est déférée par les 
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magistrats se nomment tuteurs atiliens (v. titre 20), et 
vulgairement tuteurs datifs, quoique les textes donnent 
aussi ce dernier nom aux tuteurs testamentaires ( Gain* i, 
întt. i 54 ; Ulp. n reg. i 4 )> 

§ III. 

212. La loi des Douze-Tables déclare que le testament 
du père de famille fait loi relativement aux biens qu’il 
laisse, et Relativement à la tutelle de sa chose, c’est-à-dire 
la tutelle des enfants soumis à sa puissance (1). Cette fa¬ 
culté de donner un tuteur à certaines personnes suppose 
nécessairement qu’elles sont dans le cas de le recevoir : 
or, les fils de famille ne sont en tutelle qu’après être sortis 
de la puissance paternelle. Aussi en est-il de la nomina¬ 
tion d’un tuteur comme de toute autre disposition faite 
par testament -, elle ne produit son effet qu’après la mort 
du testateur (v. Modes t. fr. 1, qui test. Jac.). Alors les 
fils et les filles du défunt deviennent tous suijuris; et ceux 
qui n’ont point encore l’âge de puberté sont pupilles et 
par conséquent en tutelle. Il en serait de même pour 
tous les autres impubères soumis à la puissance du testa¬ 
teur, si à son décès les petits-fils et petites-filles devenaient 
toujours sui juris. Pour savoir si l’aïeul peut leur nom¬ 
mer un tuteur, il faut donc, en appliquant ici une dis¬ 
tinction précédente (188; pr., quib. mod. jus pot.), 
examiner s’ils ne retomberont pas sous la puissance de 
leur père. 


(1) DTI LEGASSIT SUPER PECONIA TUTELAVE SUÆ BEI, ITA JUS ESTO 

{Ulp. 11 reg. 14.) 
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SIV. 

si 5 . Ce qu’on vient de dire sur les enfants nés ne 
s’applique pas directement aux enfants qui doivent 
naître après la mort du testateur, et que nous appelle¬ 
rons posthumes (567). Notre texte permet aussi de leur 
donner un tuteur testamentaire ; mais il se fonde sur ce 
motif spécial, qu’en plusieurs autres cas les posthumes 
sont considérés comme déjà nés, pro jam natif hahentur. 

Leur état dans la famille paternelle est déterminé dès 
l’instant de la conception (§ 9, quib. mod.); et puis¬ 
qu’ils doivent naître tuijurU, il paraîtrait tout simple de 
leur donner un tuteur pour cette époque, sans qu’il soit 
nécessaire de les considérer comme déjà nés. Cette fiction 
ne fait pas commencer la tutelle un instant plus tôt ; car 
il n’y a pas de pupille dans le sein maternel ( Vlp.fr . 1G1, 
de verb. tignif.); mais comme il s’agit de la tutelle donnée 
par testament, il importe d’examiner si les posthumes 
peuvent devenir l’objet d’une disposition testamentaire. 
Primitivement ils ne le pouvaient pas, parce qu’ils sont 
au nombre des personnes incertaines ( v. § s 5 , 26 et 27, 
de légat. ); cependant pour valider plusieurs dispositions 
testamentaires que le père de famille est dans le cas de 
faire à l’égard des posthumes, on a cru devoir considérer 
les enfants conçus comme déjà nés, et cela sous plusieurs 
rapports (m compluribiu.... cautis), afin que le père 
de famille pût les instituer ou les déshériter (v. 568 ; § 1 
et 2, de exhered. lib. ). Pareillement ici (et in hac causa), 
la même fiction permet de donner un tuteur aux pos¬ 
thumes que l’on suppose nés du vivant de leur père (vivie 
parenlibus) , et qui, dans cette supposition, se trouve- 
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raient in potestate eortim. On les appelle posthumes siens 
par opposition aux posthumes externes qui ne naîtraient 
pas sous la puissance du testateur, et auxquels ne s’ap¬ 
plique pas la même fiction ( Gain», 1 imt. il^y ; y. § 26 
et 28, de légat.;pr., de bon. pose. 5 723, 724)* 

S V. 

214. De ce qui précède résulte cette règle générale, 
q-e le tuteur testamentaire ne peut être donné qu’aux 
enfants existants sous la puissance du testateur à l’époque 
de sa mort, ou à ceux qui s’y seraient trouvés, si celui-ci 
avait vécu plus long-temps ( Scœtol.fr. y’h, § 1, dereg. 
jur.). Cependant le tuteur nommé au fils émancipé sera 
nécessairement confirmé par le magistrat, et cela sans 
examen [sine inquisitione). Cettè confirmation est juste¬ 
ment ce qui prouve ici l’insuffisance de la nomination 
faite par le testateur; car les tuteurs qu’il aurait droit de 
nommer n’ont pas besoin d’être confirmés. Aussi le tu¬ 
teur domié aux enfants émancipés n’est-il point encore 
tuteur ; seulement, comme le père est toujours présumé 
connaître mieux que personne l’intérêt de ses enfants, la 
personne par lui désignée reçoit du magistrat le titre et 
les droits que le testateur a désirés, mais n’a pu lui con¬ 
férer. Le choix du père est donc en ce casune indication 
plutôt qu’une nomination; en effet la tutelle, considérée 
comme dative plutôt que comme testamentaire ( v. Ulp. 
fr. 3 , § 1, de test, tut.), n’est réellement déférée que par 
la confirmation {Ale&. C. 2, de confirm. tut.). 

21 5 . Outre l’ascendant émhncipateur, le père natu¬ 
rel, la mère, le patron et même les étrangers, peuvent 
aussi par testament faire un choix susceptible d’être con- 
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firmé, lorsqu’en instituant le pupille héritier, ils lui ont 
ainsi donne la preuve d’une affection sincère ( Paul, 
fr • 4 ; Modett. fr. 1,§ I, de confir. tut. ; Jr. 4, de letl. 
tut.; Anton. C. a, de te»l. tut.); mais dans ce cas même, 
le magistrat ne confirme qu’en connaissance de cause et 
après examen (Modest. d.fr. 1, § 2). Au surplus, cette 
faculté de confirmer un tuteur s’étend à tous les cas où 
sa nomination serait nulle, soit à raison des personnes 
par qui et pour qui le tuteur a été nommé, soit à raison 
de la forme dans laquelle la nomination serait faite {Mo¬ 
dett. d.fr. 1, § 1). 


TITRE XIV. 

Quels tuteurs on peut nommer par testament. 

a 16. On a pu remarquer dans le titre précédent (21 5 ) 
que pour savoir à qui et par qui peuvent être donnés les 
tuteurs testamentaires, il faut quelquefois remonter aux 
principes qui régissent les testaments. L’influence de ces 
mêmes principes est plus directe encore sur le choix du 
tuteur, et sur la manière dont sa nomination peut être 
modifiée; sous ce rapport, il existe pour la tutelle testa¬ 
mentaire des règles qui ne s’appliquent point aux autres 
tutelles. Examinons d’abord quelles personnes peuvent 
être nommées tuteurs par testament. 

Ce sont les personnes avec qui le testateur a faction 
de testament {Ulp. 11 reg. G; Paul. fr. 21. de test. tut.)j 
c’est-à-dire celles en faveur de qui ce dernier peut dis¬ 
poser par testament (§ 4 > de hered. quai.). Il faut de 
plus que la personne désignée soit capable des charges 
publiques, dont la tutelle fait partie (pr., de eteeut.). 
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Aussi les femmes sont-elles inadmissibles aux fonctions de 
tuteur, si ce n’est lorsque par une concession spéciale, 
le prince accorde à une mère la tutelle de ses enfants 
(Nerai.fr. 18 , de tut.). 


PR. 


217. On a faction de testament avec les fils de famille 
( § 4 » de hered quai.) ; ils sont susceptibles de remplir les 
charges publiques, et sous ce rapport même on les con¬ 
sidère comme suijwris ( Pomp.fr . 9, de hit qui sut). Ils 
sont donc, ainsi que les pères de famille, susceptibles 
d’être nommés tuteurs, soit par un particulier dans son 
testament (text. hic), soit parles magistrats (v. Ulp.fr. 7, 
de tut.). Soumis à la puissance paternelle, un fils de fa¬ 
mille est incapable d’avoir cette même puissance sur au¬ 
cune autre personne, mais rien n’empêche de lui confier 
une autorité différente comme celle du tuteur sur le pu¬ 
pille (210). 


SI- 

218. Un esclave n’est admissible à aucune charge pu¬ 
blique, et par conséquent ne peut être appelé par per¬ 
sonne aux fonctions de tuteur (Diocl. et Max. C. 7, qui 
dar. tut.) ; mais comme on peut dans le même testament 
nommer un tuteur et affranchir un esclave, le testateur 
peut déférer la tutelle à son propre esclave (cum libertate), 
lorsqu’il lui donne en même temps la liberté. 

Il n’est pas même nécessaire de la donner expressé¬ 
ment ; car en le nommant tuteur, son maître manifeste 
tacitement la volonté d’affranchir -, cette volonté suffit 
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sous Justinien (89; § *, qui et ex quib. caus .) pour donner 
à l’esclave la liberté directe, c’est-à-dire pour le rendre 
libre en vertu du testament même, sans aucune autre 
manumission (1). lien serait autrement si le testateur, 
en donnant la tutelle à un de ses esclaves, l’avait cru 
libre (text. hic ) ; car on ne peut lui supposer, dans ce 
cas, l’intention d’affranchir un homme qu’il ne considère 
pas comme esclave. 

319. Quant à l’esclave d’autrui, la tutelle ne peut lui 
être déférée purement et simplement pour le temps de la 
mort du testateur, parce que la disposition d’un étran¬ 
ger ne lui confère pas la liberté-, on ne peut donc lui 
donner la tutelle que pour l’époque où il sera libre et en 
exprimant cette condition ( cum liber erit). Lorsque le 
testateur a connu l’incapacité actuelle du tuteur par lui 
nommé, on doit présumer qu’il a disposé pour le temps 
où sa volonté pourra produire son effet, c’est-à-dire, à 
l’égard de l’esclave d’autrui, cum liber erit ; et cette con¬ 
dition se sous-entend, à moins que les circonstances ne 
prouvent une volonté contraire {Valer. et Gall. d. C. 9, 
de fideic. lib.). On va même plus loin -, car on suppose au 
testateur l’intention de donner à l’esclave d’autrui la li¬ 
berté telle qu’il peut la lui donner, c’est-à-dire la liberté 


(I) 8 2, de sing. reb. Antérieurement, cette volonté tacite n’avait pas 
l'effet d'un affranchissement direct; il n’en résultait qu'un fidéicommis 
qui obligeait les héritiers d’affranchir l'esclave {Valeriau. et Gall. C. 9, 
de füeicom. libert.). D'après une réponse de Paul (/V. 32, 8 2, de test, 
tut.), il suffirait de donner la tutelle à son esclave pour lui donner en 
même temps la liberté directe ; mais sans prétendre que le texte de Paul 
a été altéré, on peut croire, d’après Justinien lui même (pr., de hered. 
inst.), que Paul adoptait la décision d’Atilicinus, décision préférée depuis 
par Justinien, à l’opinion générale que Valérien et Gallien suivent dans 
leur constitution. 
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fidéicommissaire ,v en sorte que l’héritier institué soit 
chargé d’aflranchir cet esclave aussitôt qu’il pourra ! ac¬ 
quérir (§ s, de tin g. reb.; Ulp. fr. 10, § 4 » de test, 
tut.} Voler, et Gall. C.g, de fideicom • liber.-, v. 799 ). 

sao. Si le testateur nomme son propre esclave (cum 
liber erit) pour le cas où celui-ci deviendra libre, la no¬ 
mination est nulle (text. hic in fin.")-, car une semblable 
condition indique assez que la manumission n’est plus 
dans l’esprit du testateur une conséquence nécessaire de 
la tutelle qu’il donne. On ne peut donc lui supposer l'in¬ 
tention tacite d’aflranchir. 


§ II. 

22t. Ce qu’on a dit des esclaves s’applique aux autres 
personnes dont l’incapacité peut cesser, par exemple aux 
fous, aux mineurs de vÎDgt-cinq ans. Le testateur est 
censé les avoir nommés pour le temp où ils recouvreront 
la raison, et atteindront l’âge requis (text. liic; Paul, 
fr. 11, de lut. ; Ulp.fr. 10, § 3 , de lest. tut.). Dans l’in¬ 
tervalle, le magistrat donne un autre tuteur (§ i, de 
alil. tut.). 

Voyons maintenant de quelle manière la nomination 
peut être faite. 


§ III. 

282. D’après le principe établi par la loi des Douze- 
Tables (uti legatsU ita jus etto ), le testateur peut, en gé¬ 
néral, modifier l’efièt de ses dispositions, soit en les fai¬ 
sant ou cesser (ad ccrtumtempus) ou commencer (excerto 
tempore) à une époque déterminée, soit en les subordon¬ 
nant (sub conditions) à une condition, c’est-à-dire à un 
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événement incertain (v. 597; § 9, dehered. inst.). La 
tutelle.déférée par le père de famille étant une disposi¬ 
tion testamentaire, peut être donnée à terme ou sous 
condition ( texl. kie; Ulp.fr. 8, § 2, de test. tut. ) , ainsi 
qu’on l’a déjà vu relativement à l’esclave d’autrui, rela¬ 
tivement aux fous et aux mineurs de vingt-cinq ans, qui 
sont nommés ou réputés nommés pour l’époque où iis 
auront cessé d’être incapables (v. § 1 et 2, h. t.). 

223 . Notre texte ajoute que la nomination du tuteur 
testamentaire peut être faite avant l’institution d’héri¬ 
tier ( ante heredis institutionem ). Cette institution forme 
la base de tout le testament qui sans elle n’existerait pas, 
et autrefois tout legs écrit avant l’institution d’héritier 
restait nul. Cette rigueur, abolie plus tard par Justinien 
(§ 34 , de légat.', v. 734), ne s’appliquait point à la nomi¬ 
nation d’un tuteur, du moins dans l’opinion des Procu- 
léiens {Gaius, 2 inst. 23 1 ; 734)- 


§ IV. 

224 . Les soins du tuteur s’élendent à la fortune et aux 
bien du pupille, mais seulement par suite de la protec¬ 
tion qu’il doit au pupille même; car la tutelle essentiel¬ 
lement différente, à cet égard, delà curatelle ( 289 ), ne se 
donne pas aux biens, mais à la personne ( personœ non 
rei vel causa tufor datur ), et l’unité de la personne rend 
la tutelle indivisible. Aussi ne peut-on la restreindre à 
une chose, à une affaire déterminée, ou en excepter, soit 
une chose, soit une affaire quelconque. Dans ce cas, la 
nomination serait totalement nulle : iota dalio niliil vale¬ 
nt ( Pomp.fr. 1 3 , de test. tut. ). On peut cependant nom¬ 
mer un tuteur pour tout le patrimoine d’une province 
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{JJlp.fr. i 5 , eod.), lorsque lesbiens du pupille sont dis¬ 
persés en différents pays (297). 

225 . De ce que le tuteur est donné à la personne, il 
n’en résulte pas que le pupille soit remis au tuteur et con¬ 
fié à sa garde. C’est le piagistrat qui, d’après les circon¬ 
stances et pour la plus grande sûreté de l’impubère, dé¬ 
cide chez qui ce dernier habitera, par qui et de quelle 
manière il sera nourri, élevé et instruit, le tuteur res¬ 
tant alors chargé de payer la dépense ( 325 ). Ce n’est donc 
pas à la personne physique, mais plutôt à la personne ci¬ 
vile que le tuteur est donné, pour suppléer à l’incapacité 
du pupille, pour le diriger dans les obligations, les alié¬ 
nations qu’il consent, et autres actes semblables ( v. pr. 
et § 1, de auct. tut.; § 2, quib. alien.). 

S V. 

226. Il s’agit moins ici d’un principe invariable que 
d’une règle d’interprétation subordonnée aux circon¬ 
stances qui servent à interpréter les expressions du testa¬ 
teur (v. Paul. fr. 59, de rit. nupt.; fr. 84, de verb. si- 
gnif.;Pomp., Callistr.fr. 122, 220, eod.; Julian, fr. 201, 
eod.; fr. 14 , de se. maeed. ; Ulp.fr. 5 ,6 e/ 16, de test, 
tut.). 


TITRE XV. 

De la tutelle légitime des Agnats. 


PR. 


227. Après avoir autorisé le père de famille à régler 
par son testament la tutelle des héritiers siens, la loi des 
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Douze-Tables prévoyant le cas où il mourrait intestat, 
défère la tutelle aux agnats ( texl. hic ) , ou pour parler 
plus exactement, au plus proche parmi les agnats mâles 
du pupille ( § 7, de cap. dtm. ) -, car les femmes ne sont 
pas appelées à la tutelle, lors même qu'elles viendraient 
à l’hérédité ( pr., de legit. patron, tut. ). Il faut donc 
examiner ici dans quel cas le père de famille meurt in¬ 
testat , et quels sont les agnats d’un pupille. 

§ ». 

. 228. On appelle en général intestat le défunt qui ne 
laisse point de testament ou dont le testament reste sans 
effet (pr., de hered. quœ ab intest. ); mais ici la qualifi¬ 
cation d’intestat s’applique au défunt qui n’a pas testé 
sur la tutelle, quand même il laisserait un testament re¬ 
latif à d’autres points, On est donc intestat, pour toute 
la tutelle, lorsqu’on n’a point nommé de tuteur, ou lors¬ 
que la nomination reste sans effet par le prédécès du tu¬ 
teur nommé ( text. in fin. ). Si le tuteur nommé décède 
après le testateur, celui-ci est encore intestat, non pour 
toute la tutelle, mais pour le temps qui reste à courir 
jusqu’à la puberté du pupille , et cette fin de tutelle ap¬ 
partient encore aux agnats ( Paul. fr. 6, de legit. tut.). 

229. Il en est autrement lorsque l’efièt de la nomina¬ 
tion testamentaire se trouve suspendu jusqu’à l’événe¬ 
ment d’un terme ou d’une condition : cet intervalle est 
rempli par la tutelle dative, parce que tant qu’il est 
possible d’espérer un tuteur testamentaire, on n’admet 
point les tuteurs légitimes (Ulp. fir. 11, de test. tut. ) ; 
il en est ici de la tutelle comme de l’hérédité, que la loi 
des Douze-Tables défère aussi ab intestat , mais seulement 
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lorsqu’il est devenu certain qu’il n’existera point d’héri¬ 
tier testamentaire. C’est alors, à proprement parler, que 
le défunt est reconnu intestat ( § G, de Ugit. agn. suc- 
oest.-, 811, 842). 

§ I- 

a 3 o. Sont agnats entr’eux , dit Justinien, d’après 
Gaius ( 1 inst. 1 56 \fr. 7, delegit. tut.), les parents( co¬ 
gnait ) qui tiennent l’un à l’autre parle sexe masculin, 
comme les deux fils d’un même père; chacun d’eux est 
agnat de son frère, des enfants de son frère et des petits 
enfants qui en descendent par mâles. Réciproquement, 
ces derniers ont pour agnats le frère paternel de leur 
père ( patruus ), les enfants de ce dernier, les petits- 
enfants qui descendent de lui par mâles, et ainsi de suite. 
A ces exemples on oppose celui des parents qui, tenant 
l’un à l’autre par un ou plusieurs ascendants du sexe fé¬ 
minin, ne sont point agnats; ils sont parents oucognats 
{cognait), parce qu’ils descendent d’une souche commune, 
quasi ex uno naît..., quia commune nascendi inilium 
habuerint ( Ufp. fr. 1, § 1, unie cogn. ). A ce titre, les 
agnats sont également cognats; mais leur commune ori- 
gioe offre un caractère particulier : elle est toute mascu¬ 
line ; ils sont cognats de père en père ( quasi a pairs 
eognali ). Les agnats sont donc cognats entr’eux, tandis 
que les cognais ne sont pas toujours agnats. La cognation 
ou parenté simple diffère de l’agnation comme le genre 
difl'ère de l’espèce {Paul. 4 sent. 8, § 14 fjr. 10, § 4, de 
grad. et aff‘. )„ 

Revenons à notre texte et aux exemples qu’il donne. 
Amila est la sœur paternelle de mon père, comme pa¬ 
truus est son frère paternel ( § 3 , de grad. eogn. ) ; l’un 
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et l’autre sont agnats de mon père et de moi. L’agnation 
s’étend même aux enfants de mon oncle paternel ( palrui 
filiut ), mais elle s’arrête à la sœur de mon père : son fils 
( amitæ filiut ) n’est pas mon agnat, et réciproquement 
je ne suis pas le sien. Cette distinction entre les enfants 
de mon oncle et ceux de ma tante, de ma sœur ou de 
toute autre parente, tient à ce que ces derniers n’appar¬ 
tiennent point à la famille de leur mère : pairit non ma- 
trit familiam sequuntur. S’ils étaient dans cette famille 
qui est la mienne, nous serions agnats. Il existe donc un 
rapport direct entre l’agnation et la famille ; pour mieux 
le saisir, complétons les notions exposées ci-dessus (i 06). 

25 i. Il existe deux espèces de famille {Ulp. fr. ig 5 , 
§ 2, de verb. sitjn. ), dont l’une domus moins étendue 
que l’autre se compose de plusieurs personnes soumises à 
la puissance d’un seul chef, comme nous l’avons déjà vu 
(106); maintenant, supposons ce chef décédé, et occu¬ 
pons-nous des enfants devenus tuijuris. Chacun d'eux 
est chef de maison, ou père de famille, singulat familiat 
incipiunt habere {Ulp. d.fr. ig 5 , § 2). Cependant toutes 
ces familles particulières ne forment encore qu’une seule 
famille ( tamen otnnes recte ejusdem familiœ appellabun- 
lur ), et cette famille générale n’est réellement que la fa¬ 
mille primitive continuée entre les personnes qui tub 
uni ut potestate fuerunt. Cette puissance éteinte, les pro¬ 
priétés ne sont plus confondues en une seule ; le lien pri¬ 
mitif est relâché, sans être rompu, et les membres d’une 
même famille ont encore un titre commun : ce titre est 
celui d’agnat •, car la famille générale n’est que la réunion 
des agnats. Dans ce sens, communi jure, dit Ulpien, fa~ 
milium dicimut omnium agnat or um. 

Il est aisé de concevoir maintenant pourquoi les en- 
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fonts ne sont jamais agnats, ni de leur mère ni des pa¬ 
rents de celle-ci ; c’est, d’après Gaius et Justinien lui- 
même ( text. hic , in fin. ), parce que patrit non mairie 
familiam tequuntur; et puisque la famille ne se continue 
que par les mâles, c’est uniquement dans leur descen¬ 
dance qu’il peut se trouver des agnats : toutefois cette 
descendance , considérée comme cause de l’agnation, 
n’en est que la cause éloignée ; car c’est l’unité de famille 
qui seule constitue l’agnation entre certains parents, qui 
familiam tequuntur. En un mot, sont respectivement 
agnats, d’après les expressions de Paul ( fr. 10 , §2 , de 
grad. et ajf.) et d’UIpien (11 rcg. 4), les parents qui sont 
ex eadem famüia ou ejutdem familiœ. 

S III. 

252. Effectivement, les parents par mâles ne sont pas 
toujours agnats, car l’agnation vient souvent à se dis¬ 
soudre ( text. hic ), et alors deux frères paternels sont 
toujours frères, toujours parents ou cognats; mais, quoi¬ 
que fils et toujours fils du même père, ils ne sont plus 
agnats. Ce titre n’est donc pas entre eux la conséquence 
de leur commune origine. Cette origine ne produit 
qu’une cognation ou parenté simple, qui ne se dissout 
pas aussi facilement que l’agnation, comme on le verra 
dans le titre suivant, et spécialement sur les § 3 et 6. 

TITRE XVI. 

De la Capitis deminutio. 

a33. Puisque les agnats, ainsi qu’on vient de le voir, 
sont les membres d’une même famille, ils doivent perdre 
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» 

ce titre quand ils changent de famille, et c’est précisé¬ 
ment ce que dit Paul ( desinunt esse ,/amilia mutati; fr. 
7, de cap. min.). Le même jurisconsulte {fr. 3 et n, 
eod. ) nous apprend également qu’il y a capitis deminu- 
tio pour telles ou telles personnes cumfamiliam muta- 
verint, et en général cum familia mutatur. Ainsi, quel 
que soit le sens littéral du mot capitis deminutio, et sauf 
à l’expliquer plus loin (240), nous pouvons, en considé¬ 
rant ici la chose et ses effets, nous arrêter à cette idée que 
la capitis deminutio consiste dans un changement de fa¬ 
mille. Cela suffirait quant aux droits d’agnation •, mais un 
citoyen romain peut, en quittant sa famille, conserver 
ou perdre sa place dans la cité; en perdant celle-ci, il 
peut également conserver ou perdre le rang d’homme 
libre. Aussi distingue-t-on dans la capitis deminutio 
trois degrés. Elle est complète ( maxima ) pour les ci¬ 
toyens qui perdent à la fois tous leurs droits de liberté, 
de cité et de famille ; moindre ( minor... media-,pr. h. t.), 
pour ceux qui, en perdant les droits de cité et de famille, 
conservent la liberté , et enfin petite ( minima ) pour 
quiconque restant .libre et citoyen, change simplement 
de famille. 

Telle est, sur ce point, la doctrine de Paul ( fr. 11, 
de cap. min.). Voyons comment elle concorde avec notre 
texte. 

PR. 

s 34 . D’après la définition que Justinien donne ici et 
au Digeste {fr. 1, de cap. min. ), la capitis deminutio 
serait un changement d’état ( status mutalio ). Gaius 
(1 inst. 159) avait dit capitis mutatio. Nous reviendrons 
au § 3 sur cette définition. Du reste, nous retrouvons ici 
I. 11 
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M triple capitis DtMixmo, grisée, moyenirt et petite 
(r. Ufy.ureg. io). 


§ I ET II. 

235 . Ici, comme dans Paul (d. fr. 11, de cap. min. ) 
et dans Ulpien (11 reg. xi), la grande et la moyenne ca- 
pitis demikutio supposent également la perte du droit de 
cité, et se distinguent entre elles relativement au droit 
de liberté, qui se perd dans un cas et se conserve dans 
l’autre. Quant à la famille, Justinien n’en parle pas, non 
plus que Gaius [1 intt. 160, 161) et Ulpien (11 reg. 11 
12), sans doute parce que la perte des droits de famille, 
étant commune à tous les cas , n’ajouterait rien au ca¬ 
ractère distinctif de chacun. Effectivement, c’est la perte 
du droit de cité que les jurisconsultes examinent d’abord ; 
et, soit que cette perte concoure ou non avec celle de la 
liberté, ils séparent de toute autre capitis demikutio 
celle qui arrive salva civilate (Ulp. fr. 2, de legit. tut. ; 
Paul. fr. 5 , § 2, de cap. min. ). 

Nous avons expliqué précédemment dans quels cas on 
cesse d'être libre (67; § 4? de jur. per».)} dans quel 
casse perd ou se conserve la qualité de citoyen (189, 191; 
§ 1 et 2, quib. mod.jue. pat. ). 

§ III. 

236 . Tous les textes s’accordent avec celui de Paul 
pour repéter qu’en subissant la petite capitis demikutio, 
chacun reste libre et citoyen, que cependant il s'opéré 
un changement sur l’existence et sur les eÔets duquel on 
s’accorde encore -, mais, lorsqu’on veut en préciser la 
cause et l’objet, une divergence apparente commence à 
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se manifester. Suivant Paul, c’est un changement de fa¬ 
mille ; suivant Ulpien, c’est un changement d’état, et 
telle est aussi la définition de Gaius (i inet. 16*) adoptée 
ici par Justinien. Ainsi le changement qui s’opère porte 
sur un objet toujours unique et toujours pris par opposi¬ 
tion à la liberté et à la cité. On le nomme tantôt fnmilia, 
tantôt tUUii* ; n’en faudrait-il pas conclure que ces deux 
mots ont ici la même signification ? Il est certain du 
moins qu’après avoir parlé du changement d’état, Gaius 
et Ulpien, dans les exemples qu'ils citent, nous montrent 
toujours des changements de famille. Tel est, entre au¬ 
tres, le cas d’adoption : l’adopté est cafite mihutus , 
comme l’émancipé ( Modett fr. 4 , § 10, de frad. et af. ), 
et cependant l’adopté ne devient pas tui jurit ; il est tou¬ 
jours fils de famille, mais fils d’une autre famille. 

s$7. Le changement d’état, dans le sens d’Ulpien et 
même de Gains, ne suppose donc pas une mutation né¬ 
cessaire entre les qualités opposées de père et de fils de 
famille. Justinien seul a fait naître cette idée par la ma¬ 
nière dont il a changé le texte de Gaius ( 1 inet. 162 ). Il 
y a CàHTM dehihotio, dit l’Empereur, lorsqu’une per¬ 
sonne tuijurit tombe sous la puissance d’autrui, ce qui est 
vrai (239) ; mais Justinien admet la même décision pour le 
cas inverse ( vel contra ), c’est-à-dire pour tous les fils 
de famille devenus tuijurit d’une manière quelconque ; 
et alors la proposition généralisée devient fausse. En 
effet, les fils de famille sont capite xihuti sans devenir 
tuijurit, lorsqu’ils 6ont donnés en adoption proprement 
dite, et même lorsqu’ils passent avec leur père adrogé 
sous la puissance de l’adrogeant, parce qu’alors ils chan¬ 
gent de famille ( Paul. fr. 3 , de cap. min. ). Réciproque¬ 
ment ils deviennent tui juri» sans être capitb mihuti, 
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par la mort du père de famille (67p. fr. 5, § 4 > de se. 
maced. ), et cela doit être, car autrement que devien¬ 
drait la tutelle légitime ; où seraient les agnats du pupille, 
si, en devenant tuijuris par la mort de son père, le fils 
de famille éprouvait une capitis deminutio qui romprait 
inévitablement toute agnation ? Ulpien nous enseigne 
d’ailleurs que la mort du père n’empêche pas les enfants 
d’être toujours membres de la même famille et consé¬ 
quemment toujours agnats ( fr. ig 5 , § 2, de verb. sign. ; 
Y. Gaius , 3 inst. n 4 )• 

23d. Il en est autrement pour l’émancipé. Il sort de la 
famille paternelle, et ne reprend point sous sa puissance 
les enlanls qu'il a laissés dans celle de son père ; il n’est 
plus héritier de ce dernier; en un mot, en quittant la fa* 
mille, il perd ses agnats, et en général tous ses droits 
(v. Modest. Jr. 4, § io, de grad. el aff.; pr., quib. mod. 
jut pot., § 9 , de hcred. quœ ab int.). L’émancipé est donc 
capite misutus; c’est même le seul cas où un fils de fa¬ 
mille devenant sui juris, subit une capitis deminutio 
( Cujac ., not. ad inst, h. <.), et la proposition de Justi¬ 
nien, si elle était restreinte à ce seul cas, n’aurait plus 
rien d’inexact (î). 


(I) Les éditions ordinaires ne portent pas seulement tel contra ; elles 
ajoutent : Veluti, si filius familias a pâtre emancipatus fuerit, est 
capile minutus. Cette addition justifierait Justinien en précisant son 
texte, si on pouvait la prendre dans un sens limitatif ; mais le mot veluti 
semble indiquer un exemple qui suppose plusieurs cas semblables. Cujas, 
dans ses premières notes, assure que le mot veluti ne se trouve pas dans 
les anciens manuscrits, et se prononce ouvertement pour sa suppression; 
plus tard, Cujas a supprimé toute la phrase additionnelle. Je voudrais pou* 
voir la conserver parce qu’elle expliquerait le vel contra de Justinien, 
et le mot veluti ne m’empêcherait pas d'eutendre cette phrase dans un 
sens limitatif, et même restrictif. En effet, ce mot s’emploie s uvenl dans 
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23 g. En sens inverse, un père de famille ne peut deve¬ 
nir alieni juri» que par adrogation ou par légitimation s 
dans ces deux cas il j a réellement capitis demistjtio ; et 
ici la proposition de Justinien est vraie, du moins quant 
aux résultats. Mais pourquoi l’adrogé est-il capite minu¬ 
tât’! Est-ce parce qu’il devient fils de famille? S’il en était 
ainsi, la même conséquence ne s’étendrait pas jusqu’à ses 
enfants. Tout s’explique lorsqu’on observe, avec Paul 
(/r. 3 , de cap. min.), que l’adrogé et ses enfants chan¬ 
gent tous de famille, et avec Papinien (Jr. 11, § 2, de 
bon, pote. sec. tab.), que ce sont autant de têtes transférées 
in familiam et domum alienam. On ne peut dire autant 
pour le cas de légitimation. 

Il s’agit donc perpétuellement de savoir à quelle famille 
un citoyen appartient; et du reste, qu’on y soit ou non 
soumis à la puissance paternelle, peu importe; car, 
comme le dit Gaius (/r. 9, de bon. pose, contr. tab.) à 
l’égard d’un enfant adoptif, il est indifférent que le père 
adoptif soit vivant ou mort : le seul point à examiner, 
c’est de savoir si l’adopté est dans la famille (1). 


ce sens, et alors il signifie c’est-a-dibe. C’est ainsi qu’il est pris à l'égard 
des tribuns ( veluti tribuno) dans le § 4, de jur. nat. et dans plusieurs 
autres textes. 

(1) Celui qui change de famille, et par exemple l’ndrogé, transporte 
une personne, une tête in familiam et domum alienam ( Pap. fr. 11 , § 2, 
de bon. poss. sec. tab.). La famille qu’il abandonne compte un agnat, 
une tête de moins. Pareillement, le déporté tollitur e numéro cieium 
romanorum (8 1, guib. mod. jus. pot.). Dans ce cas, la cité compte un 
citoyen, une tête de moins, et la même diminution arrive dans le nombre 
des personnes libres, chaque fois que l’une d’elles devient esclave. Eu 
s'attachant à cette observation, Hotman et Vinnius ont pensé que la capi- 
tis deminutio doit s'entendre, à proprement parler, delà famille ou delà 
cité qui sont diminuées d’une tête en perdant un de leurs membres, et que 
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2/fo. Lorsqu’on en sort on perd le rang qu’on y occu¬ 
pait, et par suite tes droits qui dérivent pour chaque per ■ 
sonne de son agrégation à une corporation, par exemple, 
& telle cité, à telle famille dont on est membre, dans la¬ 
quelle on a une place, une position, un état ( status ), et 
conséquemment des droits. 

Dans ce sens on a dit avec raison que l’abandon dp 
cette position ou le changement de famille est un chan¬ 
gement d’état. Dans un autre sens et en prenant caput 
pour l’ensemble des droits qui constitnent l’état d’un ci¬ 
toyen sous le triple rapport de sa liberté, de ses droits 
civils et de la famille dont il fait partie, on comprend que 
ce cafut est diminué, et conséquemment qu’il y a capi¬ 
tis deminutio , ou qu’un citoyen est capite minutus , 
chaque fois qu’il perd tout ou partie des droits qui 
constituent son état. A la vérité ceux qui subissent la 
petite capitis dbhihutio , ne perdent leurs droits dans 
une famille que pour acquérir, dans une autre famille, 
des droits semblables. Ils paraissent donc ne rien perdre ; 
mais on ne considère ici que la famille d’où ils sortent; or, 
quelle que soit leur position nouvelle, il est certain que 
leurs droits, dans leur ancienne famille, sont perdus, et, 


si l’on applique à ce dernier l’épithète capite minutus, c'est Impropre¬ 
ment, et parée qu'on dit de la personne ce qui devrait se dire de la eorpo* 
ration, par exemple de la famille dont cette personne est sertie. C'est 
d'après la même observation que j’avaie cru pouvoir traduire littérale¬ 
ment capitis deminutio par diminution detite; mais j'abandonne main¬ 
tenant cette traduction sans en chercher aucune autre. U parait en effet 
que les jurisconsultes romains ont toujours parlé de la personne et jamais 
de la corporation; qu’ainsi l'observation précédente, quoique vraie, 
quoique s’adaptant à toutes les phases de la capitis deminutio, s'ex¬ 
plique pas l’expression même, et conséquemment ne jMtifit pas k tra¬ 
duction littérale dont je m’étais servi. 
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sous ce rapport, iU sont véritablement captif mi¬ 
nute*. 


S IV. 

241. C’est ainsi qu’un fils de famille émancipé et par 
cela même devenu père de famille, est capile minutu$ 
( Paul.fr . 3 , § i, de cap. min ), à la différence de l’esclave 
qu’on affranchit. Ce dernier n’avait ni liberté, ni droits 
civils, ni famille ; en d’autres termes, nuüum caput hobuit. 
Aussi ne peut-il subir aucune capitis desunutio. 


S V. 

242. L’état ou le caput d’un citoyen reste indépen¬ 
dant des dignités dont il est revêtu ou dont il peut être 
dépouillé, comme un sénateur qu’on exclut du sén^t 
sans changer de famille, et â plus forte raison sans perdre 
ni sa liberté ni ses droits de citoyen, et conséquemment 
sans être cavité mihutus (lepet. hic.} Modeft.fr. 3 , de 
tenat.). 


§ VI et VII. 

243. Revenons aux effets que la capitis uemirutio 
produit relativement aux droits d’agnation et de cogna¬ 
tion. 

Puisque le titre d’agnat est commun aux membres d’une 
même famille, on doit nécessairement le perdre en chan¬ 
geant de famille. Justinien t’a dit précédemment; mais en 
posant la règle générale, il a laissé prévoir une exception 
{plerumque} § 5 ,de legit. agnat. tuec.), celle qu’Anastase 
(C. 4 , de legit. tut.) a établie en conservant aux émancipés 
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leurs droits d'agnation envers leurs frères et sœurs (v. § i, 
de succès», cogn. ; v. 838 ). 

244. Le même texte dit que la cognation ou parenté 
simple ne se dissout point aussi facilement que l’agnation. 
Effectivement, la cognation, indépendante du lien de fa¬ 
mille, subsiste malgré la petite capitis deminutio ; mais 
celui qui cesse d’être citoyen n’a plus aucun parent. Il en 
est de même, à plus forte raison, pour celui qui devient 
esclave, et l'affranchissement même ne lui rend pas les 
parents qu’il a perdus (§6, h. t.; Modest. fr. 7, unde 
cogn.) ; car la manumission essentiellement différente du 
postliminium et de la restitution que le prince accorde¬ 
rait in integrum (190, 193), donne une liberté nouvelle 
et ne rétablit pas l’affranchi dans son état primitif. 

A proprement parler, le lien du sang, et par conséquent 
la cognation sont indissolubles (§3 , de legit. agn. tut.); 
cependant on les considère comme rompus par la capitis 
DEMiNDTio, grande ou moyenne, en ce sens que la pa¬ 
renté ne produit plus alors aucun effet civil. Du reste le 
lien du sang subsiste et conserve ses effets purement 
naturels, notamment à l’égard des noces (v. § 10, de 
nupt.). 

L’explication du § VII se trouve comprise dans celle 
du principium , au titre précédent (227). 


TITRE XVII. 

De la Tutelle légitime des patrons. 


24a. La loi des Douze-Tables, en déférant la tutelle 
aux agnats, ne déférait évidemment que la tutelle des 



TITRE XVII. 


169 


ingénus; car l’esclave, n’ayant point de famille, n’a point 
d’agnats au moment de son affranchissement, et par con¬ 
séquent point de tuteur légitime, du moins d’après le 
texte de la loi. Il a donc fallu recourir à son motif. 

Le plus proche agnat, appelé à la tutelle, serait égale¬ 
ment appelé à l’hérédité du pupille, si celui-ci mourait. 
Les prudents pensèrent que la loi avait voulu mettre la 
charge du tuteur en compensation des espérances de l’hé¬ 
rédité. Il semble en effet que la protection du pupille, et 
par suite le soin de sa fortune, doit retomber sur les per¬ 
sonnes qui semblent destinées â recueillir cette fortune ; 
et parce que l’hérédité d’un affranchi intestat appartient 
au patron ou aux enfants du patron, comme celle d’un 
ingénu à son plus proche agnat, on leur a également dé¬ 
féré la tutelle légitime {Ulp. fr. 1 et 3 , de legit. tut.). 

Effectivement, cette tutelle, comme celle des agnats, 
appartient toujours aux héritiers présomptifs; c’est une 
règle constante, qui cependant souffre exception lorsque 
l’héritier présomptif est une femme. Dans ce cas la tu¬ 
telle se sépare de l’hérédité [text. hic.) et passe, comme si 
la femme n’existait pas, aux mâles qu’elle empêche 
d’arriver à l’hérédité ( Ulp. fr. 1, § 1 ; Hernt. fr. 10, de 
legit. tut.). 

Que déciderait-on, si les mâles «appelés à la tutelle 
étaient eux-mêmes impubères ou mineurs de vingt-cinq 
ans? Voyez à cet égard le titre de tutelafiduciaria , 
et le § i 3 , de excut, ( 25 o, 3 i 6 ). 
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TITRE XVIII. 

De la Tutelle légitime des ascendants. 

246. L’émancipation faisait considérer l’émancipé 
comme un véritable affranchi, et le plaçait en conséquence 
sous la tutelle de son patron (§ 6 , quib. mai. jus pot.). Ce 
patron était d’abord l’acbeteur à qui le fils de famille avait 
été mancipé (1); c'était le père lorsqu’en vertu de la 
fiducie les enfants lui avaient été rémancipés pour être 
affranchis par lui-même ( Gaius, 1 intf. 169, 175). 

En simplifiant la forme, Justinien a conservé tous les 
effets de l’ancienne émancipation fiduciaire (C. 6, de 
emaneip. liber.). Le père qui a tous les droits du patron, 
et qui succède à son fils émancipé (§&,delegit.agn.suct.), 
doit aussi (eremplo patronorum) être chargé de la tutelle 
légitime. 


TITRE XIX. 

De la Tutelle fiduciaire. 

247 • A la mort de l’ascendant émancipateur, la tutelle sera 
déférée par la confirmation du magistrat, au tuteur que le 
défunt aurait nommé dans son testament (§ 5 , de tut.) - t 
mais s’il décède intestat, comme on le suppose ici, à la tu¬ 
telle légitime qu’il a eue comme patron, succède une autre 
tutelle appelée fiduciaire. Elle appartient aux enfants 


(t) Voyez, dans la première partie de YEnchiridium, un fragment du 
second livre des Institutes d’Ulpien. 
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mâles restés sous la puissance du père émancipa¬ 
teur, par exemple aux frères de l’émancipé ( Modest. 
fr. 4, de leg. tut.) ou même, comme on le voit ici, au 
père, à l’oncle des petits-enfants émancipés par l’aïeul. 
Cette tutelle suppose toujours une émancipation faite 
contracta fiducie-, de là paraîtrait venir aux enfants de 
l’émancipateur le titre de tuteurs fiduciaires, par oppo¬ 
sition au père lui-même qui est rangé parmi les tuteurs 
légitimes (1). 

24S. Mais pourquoi ses enfants sont-ils dans une classe 
à part, tandis que ceux du patron sont tuteurs légitimes 
comme leur père? Telle est l’objection que Justinien se 
fait à lui-même (atqui patrono, etc. ). Sa réponse ( quo - 
niamfiliut , etc. ) consiste à dire que le patron transmet 
la tutelle légitime, comme à défaut d’affranchissement il 
aurait transmis la puissance dominicale ; que l’affranchi 
retombe sous la tutelle légitime des enfants du patron, 
comme l’esclave serait tombé sous leur puissance, tandis 


(!) Cum is et legitimus tutor habeatur (Gains, 1 inst. 172, 175). 
Fiduciaire qui rient sans doute de flducia, désigne celui qui acquiert par 
mancipation ou cessio in jure arec clause expresse de rémancipation, 
contracta fiducie (201), ou même sans clause expresse, lorsqu'il est en¬ 
tendu qu'il ne conservera pas la personne mancipée. Ainsi l'acheteur, en 
affranchissant le fils de famille mancipé sans fiducie par son père, 
ou rémancipé par un autre acheteur, devient tuteur fiduciaire (Gaius, 
1 inst. 166; v. 114 et 195; Ulp. 11 reg. 5), comme le pire lui-même, 
lorsqu'il affranchit les enfants qu'il avait mancipés contracta fiduciaet 
qu'on lui rémancipé. Dans ce sens, la tutelle du père ou de l’acheteur était 
tout à la fois légitime et fiduciaire ; les enfants restés la puissance du pre¬ 
mier étaient toc» fiduciarii (Gaius, 1 Inst. 172,175); mais sous Justinien 
les mots ne conservent pas leur acception primitive. Le père émane» 
pateur reste simplement tuteur légitime, et ses enfants prennent le litre 
de fiduciaire qui ne leur appartenait pas directement (v. Marcell. fr, 4 , 
de legtt. tat.). 
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que l’émancipé ne serait point retombé sous la puissance 
de ses frères; qu’ainsi le père ne transmettant point à ces 
derniers la puissance paternelle, ne leur transmet pas 
non plus la tutelle légitime. Cette raison pourrait s’ap¬ 
pliquer à la tutelle des frères et des oncles, mais elle est 
certainement fausse à l’égard du père qui, au décès de 
l’aïeul émancipateur, devient tuteur fiduciaire de ses 
propres enfants {Cujas, not. ad inst. h. I. ). 

249 * Si les enfants de l’émancipateur ne sont pas tu¬ 
teurs légitimes, comme les enfants du patron proprement 
dit, c’est parce qu’ils ne succèdent pas, comme ces derniers, 
au droit de patronage que leur père avait; les enfants du 
patron deviennent patrons comme l’était leur père ; en 
cette qualité la loi les appelle à l’hérédité de l'affranchi 
{pr., de bon. libert.:pr., de assign, libert.), et par suite 
à la tutelle légitime. L’émancipateur est personnellement 
assimilé au patron (201) : aussi obtient-il l’hérédité et la 
tutelle légitime (§8, de legit. agn. suce .; 25i); mais ce 
patronage fictif s’éteint avec lui. Les enfants restés sous 
sa puissance ne sont donc point patrons de l’émancipé ; 
d’un autre côté, ils ne sont plus ses agnats. Ainsi 
lorsqu’ils viennent à la tutelle, ce nest pas, suivant le 
système des Douze-Tables, comme agnats ou comme hé¬ 
ritiers présomptifs. A cet égard, ils different également 
soit de leur père, soit des enfants du patron ( v. Gains, 1 
inst. 175). 

La tutelle fiduciaire, séparée de l’hérédité, n’est donc 
pas une tutelle légitime, dans le sens des trois précédentes; 
mais comme elle a lieu sans aucune nomination, soit du 
testateur, soit du magistrat, les tuteurs fiduciaires sont 
aussi considérés comme légitimes dans le sens le plus 
étendu de cette expression, qui comprend alors tous les 
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tuteurs quos nemo dat ( Ulp.fr. 5 , de legtt. tut.). Dans 
un sens plus restreint, il n’y a de tuteurs légitimes que 
ceux qui sont appelés par la loi des Douze-Tables à l’hé¬ 
rédité et à la tutelle, soit expressément comme les agnats, 
soit implicitement comme le patron et ceux qu’on lui 
assimile ( Ulp. 11 reg. 5 ). 

25 0. En terminant ce titre, Justinien nous annonce 
que, d’après une de ses constitutions (C. 5 , de legit. tut .), 
aucune tutelle ou curatelle ne sera déférée qu’aux ma¬ 
jeurs de vingt-cinq ans (si perfectœ œtalis sunt). Effec¬ 
tivement la tutelle légitime appartenait même aux im¬ 
pubères, et l’âge n’était pour eux qu’un motif d’excuse 
temporaire (î). 

25 1. Pour nous résumer sur les quatre tutelles qui sont 
déférées sans aucune nomination, nous distinguerons entre 
les pupilles affranchis et les pupilles ingénus. 

Les premiers ont pour tuteurs, d’abord le patron et 
ensuite ses enfants mâles. Quant aux ingénus ils devien¬ 
nent sui juris sans capitis demihutio, par la mort du 
père de famille, ou avec capitis demihutio, par l’émanci¬ 
pation. Au premier cas, tutelle légitime des agnats ; au 
second cas, tutelle légitime de l’ascendant qui émancipe; 
après lui, tutelle fiduciaire. 


(I) V.313; S 13, de excusât. Les mots si perfectœ cetatis sunt, dans 
Paul ( fr. 8, de legit. tut.), sont évidemment intercalés par Tribonien. 
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TITRE XX. 

Du tuteur Atilien, et de celui qui était donné en vertu 
de la loi Julia et Titia. 


PR. 

252 . La tutelle déférée par les magistrats se nomme 
vulgairement dative : observons toutefois que les tuteurs 
testamentaires sont également datiffe, par opposition aux 
tuteurs légitimes quos nemo dat (Vlp . il reg. 14 \fr. 5 , 
de legit. tut. ; v. 211.) 

Les magistrats nomment dans plusieurs cas, et princi¬ 
palement lorsqu’il n’existe aucun tuteur, soit testamen¬ 
taire, soit légitime. 


S I. 

255 . Quelquefois la nomination d’un tuteur testamen¬ 
taire nécessite la nomination d’un tuteur datif pour Tin¬ 
ter v aile qui doit 6’écouler entre la mort du testateur et 
l’entrée en fonctions du tuteur testamentaire nommé à 
terme ou sous condition (22 e). 

Lors même que la nomination testamentaire est pure 
et simple, on peut encore être dans la nécessité de nom¬ 
mer un tuteur datif; car le testament ne s’exécute pas 
avant que l’institué ne se porte héritier. Cette condition 
tacite suspend la tutelle comme toutes les autres disposi¬ 
tions du testament ; dans l’intervalle la tutelle testamen¬ 
taire n’existe qu’en espérance ; mais cette espérance em¬ 
pêche l’admission des tuteurs légitimes; il faut donc 
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recourir aux tuteurs atiliens (v. Pomp. et (Jfp. fr. g, 10 
et 1 i, de test. UH. ). 

« 54 . A l’événement de la condition ou du terme, la 
tutelle atilienne cesse, car elle était provisoire (§ 2 er 5, 
fuik. mod. tut. fin. ), quoiqu’elle n’admette par elle- 
même ni terme, ni condition ( Ulp.fr. 6, $ 1, de ha.); 
mais ici les fonctions du tuteur atilien se trouvent limi¬ 
tées, par suite des dispositions du testateur, dont la vo¬ 
lonté, en fait de tutelle, domine toutes les règles : uti 
leyassit, ita jus esta. 


% H- 

255 . Lorsqu’un tuteur est prisonnier, l’incertitude de 
son retour établit encore une condition jusqu’à l’événe¬ 
ment de laquelle on donne un tuteur atilien. Si le prison¬ 
nier revient, le droit de postlimium le réintègre dans les 
fonctions que sa mort transmettrait de suite aux tuteurs 
légitimes ( Gaius, 1 inst, 187). 

§ HL 

s 56 . Le droit de nommer un tuteur n’entre dans la 
juridiction d’aucune magistrature, c’est-à-dire dans sa 
compétence primitive et ordinaire : il n’en fait que partie 
accessoire et accidentelle, lorsqu’il y est ajouté postérieu¬ 
rement par une loi, par un sénatus- consulte ou par une 
constitution. En ce sens, la nomination du tuteur vient 
de la loi, et non de la juridiction ( Uip. fr. 6 , $ s, de 
tutel.). 

Nous avons donc à examiner, suivant les differentes 
époques, à quel? magistrats et par quelles fois ce pouvoir 
a été donné. 
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Les premières lois sur la tutelle dative furent, pour 
Rome, la loi Atilia, d’où est venu le nom de tuteur atilien ; 
et pour les provinces, la loi Julia et Titia ( pr ., h. t.). Ces 
lois attribuèrent le droit de nommer, la première au pré¬ 
teur, avec la majeure partie des tribuns (i) - , la seconde, 
aux gouverneurs ou présidents de province. 

Il fut dérogé à ces deux lois, à cause de leur insuffisance 
sur la caution à exiger des tuteurs et sur la contrainte à 
exercer contre eux pour les forcer à se charger de la tu¬ 
telle, deux points importants dont il sera traité plus loin 
dans un litre particulier (lit. 24). 

267. Le droit de nommer les tuteurs fut attribué sous 
Claude aux Consuls, ensuite aux préteurs, par une con¬ 
stitution que l’on croit de Marc-Aurèle. Ces tuteurs 
étaient donnés sur enquête (cum inquisitione), c’est-à- 
dire après un examen qui portait principalement sur 
l’économie, les mœurs et la fortune du tuteur (Modett. 
fr. 21, § 5 et 6, de tut. et curât, dat.), examen qui pro¬ 
bablement avait lieu même avant que le droit de nommer 
les tuteurs fut attribué aux consuls. 


S iv. 

258 . D’après la législation du Digeste, le droit de nom¬ 
mer les tuteurs appartient dans Rome au préfet de la 
ville et au préteur ( Tryph. fr. 45 , § 3 , de excut.), «- 


(I) Les tribuns, au nombre de dix, ne prenaient aucune décision qu'à 
l'unanimité. Ici, par exception, et pour ne pas rendre la nomination trop 
difficile, il suffit que le préteur trouve six tribuns de son avis (v. Fin- 
nius, hic.), ün passage de Tite-Live (39, 9) prouve que la loi Atilia exis¬ 
tait l'an de Rome 557. Quant i la loi Julia et Titia, on présume qu'elle a 
été portée en 723, sous le consulat d’Octave et de M. Titius. 
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cundutn tuam juritdictionem, c’est-à-dire chacun pour 
les personnes et pour le territoire soumis à leur autorité 
respective ( Vinniu» > hic). 

Dans la province, c’est-à-dire au-delà du centième 
mille jusqu’où s’étendait, autour de Rome, la juridiction 
du préfet et l’Italie proprement dite {Ulp. fr. 1, § 4 > de 
offic. prœf. urb. ; Pothier, 1 pand. 12, n° 5 ), les tuteurs 
étaient nommés par les présidents, ou lorsque le pupille 
n’avait pas une fortune assez considérable, par les magis¬ 
trats particuliers de chaque ville, d’après l’ordre des gou¬ 
verneurs (text. hic). En effet, sur le rapport des magistrats 
municipaux, le gouverneur nommait lui-même ou leur 
renvoyait la nomination du tuteur ( Ulp. fr. 1, § a, de 
magùtr. conv.), non par délégation d’un droit qui ne 
peut jamais être délégué {Ulp. fr. 8, de lut. et cur. dat.), 
mais parce que le droit de nommer les tuteurs est spécia¬ 
lement attribué par la loi aux magistrats municipaux 
{Ulp. fr. 3 , eod.), sauf la préférence réservée au président. 


§ V. 


259. Cette préférence lui est retirée par Justinien 
(C. 3 o, de epitc. aud.) pour les pupilles dont la fortune 
n’excède pas cinq cents solides; leur tuteur est nommé 
directement par les magistrats désignés dans le texte. 

La nomination par les magistrats inférieurs se fait sans 
enquête, et oblige le tuteur à fournir une caution ( Pap. 
fr. b, de confirm. tut .), dont il se trouve dispensé 
lorsque les magistrats supérieurs nomment avec en¬ 
quête. Nous parlerons plus bas de cette caution et de la 
responsabilité des magistrats qui la reçoivent {pr. et § 4, 
de talisd. ; 289, 295). 

I. 12 
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§ VI. 

s6p f Ici se termine la distinction des différentes classes 
de tuteurs. Justinien revient à quelques idées générales 
sur la nature et sur les conséquences de la tutelle. 

Sont en tutelle, ainsi que nous l’avons vu précédem¬ 
ment, les pupilles, c’est-à-dire les impubères suijuris; 
il est évidemment conforme à la raison naturelle de placer 
sous la direction d’autrui ceux qui, à raison de leur âge 
(propter œtalem ), ne peuvent point encore se diriger 
eux-mêmes {text. hic ; § i, de tut.). Ainsi la tutelle des 
impubères, quoique déférée d’après des règles propres au 
droit civil (jure civili data ac per mis 8 a-, § 1, eod. ), est 
conforme au droit des gens ; sous ce rapport elle diffère 
essentiellement d’une autre tutelle qui existait sur les 
femmes suijurit, et pubères pendant toute leur vie (Ulp. 
11 reg. i ; v. Gaiut , i in*t. 190). 

On distinguait donc anciennement deux sortes de 
tutelles motivées, l’une par la faiblesse de l’âge sans dis¬ 
tinction de sexe, l’autre par le sexe malgré la force de 
l’âge, et fondées, la première sur le droit naturel, la 
seconde sur dés motifs purement civils ( Gaiut, 1 imt. 
1S9, 193 ). 

261. Cette tutelle des femmes est un point très-cu¬ 
rieux, mais très-obscur encore dans l’histoire du droit. 
Qn lui connaît cependant un but certain dans le cas où 
elle était déférée à des tuteurs légitimes ; car alors la 
femme , même pubère, ne pouvait ni aliéner certaines 
propriétés, ni s’obliger, ni tester sans l’autorisa¬ 
tion de son tuteur, c’est-à-dire de son héritier pré¬ 
somptif. Ce dernier veillait à ses propres intérêts en re- 
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fusant d’autorfcer les actes qui auraient pu lui enlever 
l’hérédité ou en diminuer notablement la valeur. Tel 
est, d’après Gaius ( 1 inst. 192 }, le but de la tutelle lé¬ 
gitime que, de son temps encore, le patron conservait 
sur son affranchie et le père sur sa fille émancipée. Tel 
devait être aussi le but de la tutelle légitime déférée au 
plus proche agnat; mais Gaius n’en dit rien, parce que 
déjà, c’est-à-dire depuis l’an de Rome 797, le Sc. Clau- 
dien, que l’on appelle ordinairement loi Claudia, avait 
supprimé, pour les ingénues, la tutelle légitime de leurs 
agnats ( Gaius, 1 inst. 167, 171; Ulp. n reg. 8). 

Quant au tuteur testamentaire ou datif, on ne voit 
plus quelle pouvait être l’utilité de ses fonctions sur les 
femmes pubères, car la faiblesse du sexe ne les empê¬ 
chait pas d’administrer elles-mêmes leurs affaires. 
Leur tuteur ne gérait pas ; il n’avait d’autre fonction que 
celle d’autoriser la femme ( Ulp. 11 reg. 5 ), et hors le 
cas de tutelle légitime, il n’autorisait que pour la forme ; 
souvent même on l’obligeait à autoriser malgré lui. Aussi 
n’encourait-il aucune responsabilité ( Gaius, 1 inst. 190, 
192). 


§ VII. 

262. La tutelle des impubères de l’un ou de l’autre 
sexe présente un caractère tout différent. Elle impose 
aux tuteurs la double fonction de gérer les affaires du 
pupille, et d’autoriser ce dernier lorsqu’il agit : et ne- 
gotia gerunt et auctoritatem interponunt ( Ulp. 11 reg. 
•j5 ). Ils devront donc rendre compte, lorsque la tu¬ 
telle finira par la puberté (postpubertatem) ou par tout 
autre cause ( Ulp. etPap.Jr. 7 in fin.‘,Jr. 8 et 9, de tut. 
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et rai. distr.). Nous parlerons plus loin (§ 2, de obi. quasi 
ex contr. ) de l’action que le pupille obtient contre eux , 
et alors nous expliquerons, mieux que nous ne pouvons 
le faire ici, la nature de la gestion imposée au tuteur. 
Quant à l’autorisation, Justinien lui consacre un titre 
spécial. 


TITRE XXI. 

De l’autorisation du Tuteur. 

SII. 

263 . Augtoritas vient de augere , auctum, qui signifie 
augmenter. En effet, lorsque le tuteur interpose son au¬ 
torisation ( aueloritatem ... auctionem; Ulp. 11 reg. 2Ô ), 
il augmente la force des actes faits par le pupille ou 
plutôt l’aptitude et la capacité même du pupille. C’est 
dans ce but que le tuteur est donné à la personne ( § 4, 
gui test. tut. dar. ) , ad integrandam pupitti personam , 
suivant l’expression d’Evrard Otton, c’est-à-dire, pour la 
compléter et rendre le pupille capable d’agir, par 
exemple, de s’obliger ou d’aliéner, en joignant la volonté 
et la raison du tuteur à la raison insuffisante du pupille; 
souvent même en suppléant à l’intelligence dont ce der¬ 
nier est dépourvu, ce qui complète, sous le rapport in¬ 
tellectuel, les opérations dont le pupille remplit la 
forme et les conditions extérieures ( v. 000 ; § 10, de 
inutil. stip. 

264* On conçoit donc que l’autorisation, bien diffé¬ 
rente à cet égard du jussus dont nous avons parlé 
précédemment (124)» ne doit jamais précéder ni suivre 
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après un intervalle quelconque lés actes du pupille ; car 
alors ces actes et l’autorisation du tuteur constitueraient 
deux opérations séparées, et la première ne pouvant 
subsister sans la seconde, laisserait celle-ci sans objet. 
Pour habiliter le pupille dans une affaire quelconque, 
l’autorisation devra donc être donnée in ipso negotio , 
dans l’acte même auquel le tuteur assiste en personne 
(j pressens). 

L’autorisation donnée conditionnellement serait par 
cela même différée jusqu’à l’évènement de la condition. 
Il faut donc autoriser purement et simplement les actes 
du pupille, lors même qu’ils seraient conditionnels 
( Ulp.Jr. 8, h. t. ) 

Le silence ne supplée pas l’autorisation qui consiste 
dans une approbation expresse ( v. Paul. fr. 3 , h. t.; 
fr- b § de tutel. ). 


PR. 


ü 65 . Le pupille agit tantôt avec l’autorisation de 
son tuteur, et quelquefois même indépendamment de 
toute autorisation ( text. hic). Ainsi, par exemple, et 
sauf quelques distinctions d’âge qui seront exposées plus 
loin (gg 5 ; § 10 , de inutil. slip.), le pupille seul et sans 
autorisation stipule, c’est-à-dire interroge une per¬ 
sonne qui en répondant s’oblige envers lui ; mais en sens 
inverse il ne peut promettre, c’est-à-dire répondre à la 
stipulation d’autrui, qu’avec l’autorisation de son tuteur 
( text. hic ; § 9, de inutil. *tip.), parce qu’en général il 
ne peut, sans cette autorisation , ni s’obliger ( Paxd.fr . 
43 , de obi. et act.; fr. 3 a, de adquir. vel amitt. poss. ), ni 
aliéner ( § 1, gui b. alien. lie. ). Cette décision est la con- 
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séquence d’un principe qui distingue si le pupille rend 
sa condilion meilleure ou pire ( meliorem suam condi - 
tionem faoere, deteriorem vero, etc. ). et décide que l’au¬ 
torisation, superflue dans le premier cas, devient indis¬ 
pensable dans le second. Ainsi, le tuteur intervient 
précisément pour habiliter le pupille à rendre sa con¬ 
dition pire, ce qui semble d’autant plus extraordi¬ 
naire que le tuteur doit restreindre son autorisation aux 
actes qu’il juge avantageux ( ti hoc pupillo prodetse 
exittimaveril; § 2, h. t. ). Pour lever cet apparente con¬ 
tradiction, il suffit de donner à la règle sa signification 
légale, en disant que le pupille rend sa condition meil¬ 
leure lorsqu’il acquiert, et lorsqu’il oblige les autres 
envers soi, tandis qu'il rend sa condition pire , toutes les 
fois qu’il aliène ou qu’il s’oblige envers autrui ( Gains , 
2 insl. 85 ; 3 inst. 107 ; fr. 9, h. t. ). On voit aisément, 
dans ce sens, que s’il est toujours utile de rendre sa con¬ 
dilion meilleure, il n’est pas toujours désavantageux 
d’aliéner, de s’obliger, et conséquemment de rendre sa 
condilion pire. Il importe souvent au pupille de pren¬ 
dre des engagements dont il n’apprécie ni la gravilé ni 
l’utilité ou le danger. On en réserve donc l’examen au 
tuteur, afin qu’il les autorise, mais seulement lorsqu’il 
les croit avantageux, si hoc prodetse pupillo exittima¬ 
veril ( § 2, h. t.)-, et alors le pupille rend sa condition 
pire, en ce sens qu’il s’oblige et preud un engagement 
qu’il est nécessaire de prendre pour la bonne adminis¬ 
tration de ses affaires , par exemple, lorsqu’il a besoin 
d’une somme qu’il ne peut se procurer que par em¬ 
prunt. 

266. Nous avons raisonné jusqu’ici dans l’hypothèse 
d’une stipulation ( ti quid stipidelur ), contrat unilatéral 
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qui n’oblige qu’un seul des contractants ; mais il existe 
des contrats bilatéraux ou synallagmatiques, comme la 
vente, le louage et plusieurs autres contrats, qui pro¬ 
duisent entre tous les contractants des engagements ré¬ 
ciproques ( ex quibuê obligàtiones mutuœ natcuntur). 
Dans ces différents cas, le pupille qui contracte oblige 
un autre envers soi, et sous ce rapport il n’a pas besoin 
d’autorisation ; mais en même temps il s’oblige envers 
un autre, et sous ce second rapport la validité du contrat 
exige l’autorisation du tuteur. Aussi, à défaut d’autorisa¬ 
tion , ceux qui font avec le pupille un semblable contrat 
sont-ils tenus envers lui, sans qu’il soit tenu envers 
eux ( test . hic). Cela ne signifie pas que, dans une vente, 
par exemple, le défaut d’autorisation permettra au pu¬ 
pille d’exiger le prix sans livrer la chose qu’il a vendue, 
ou de se faire livrer, sans acquitter le prix, la chose par 
lui achetée:-ce serait s’enrichir aux dépens d’autrui 
( Pomp. fr. 206, de reg.jur. ). On veut dire seulement 
que le pupille aura le choix de faire exécuter le contrat 
ou de s’en départir, mais sans diviser les obligations 
respectives qui en résultent. 

Nous parlerons plus loin (§2, quib alien. lie.) de l’au¬ 
torisation nécessaire au pupille pour aliéner. 

§ I. 

267. L’autorisation du tuteur est indispensable au pu¬ 
pille pour acquérir une hérédité; l’acceptation faite 
sans autorisation serait nulle à tous égards, quoique l’hé¬ 
rédité fut avantageuse ( quamvis lucrota ), et sans aucun 
risque possible pour le pupille ( nec uttum dammtm ha- 
beat ). On en donne cette raison, que nul ne devient 
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héritier sans devenir en même temps débiteur de ce que 
devait le défunt, et par conséquent sans se soumettre à 
des obligations qui ne peuvent exister dans la personne 
d’un pupille non autorisé ( Ulp.fr. 8, de adq. vel omitt. 
hered. ) ; mais pourquoi n’en serait-il pas de l’hérédité, 
de l’actif et du passif qui s’y trouvent réunis, comme 
des contrats synallagmatiques et des engagements mu¬ 
tuels qui obligent les autres contractants, sans obliger 
le pupille lorsqu’il n’est pas autorisé (266); pourquoi ce 
dernier n’aurait-il pas ici la liberté de garder ou de re¬ 
jeter l’hérédité? Plusieurs interprètes répondent que ceux 
qui contractent avec un pupille non autorisé s’exposent 
volontairement, et n’ont point à se plaindre quand l’im¬ 
pubère se joue du contrat ; que les créanciers d’une suc¬ 
cession , au contraire, étant absolument étrangers à l’ac¬ 
ceptation qu’en ferait le pupille, et ne pouvant point l’em¬ 
pêcher, seraient injustement joués, s’il était permis au 
pupille de revenir sur son acceptation comme sur un 
contrat consenti sans autorisation de tuteur. Mais cette 
considération, tirée d’un intérêt contraire à celui du 
pupille, semble totalement étrangère aux jurisconsultes 
romains. 11 faut donc chercher d’autres motifs de l’inca¬ 
pacité absolue où se trouve, dans cette circonstance, le 
pupille non autorisé. 

268. La puberté, en développant les facultés intellec¬ 
tuelles de l’homme, donne un discernement, animijudi- 
ciurn, qui n’existe jamais dans le pupille ( § 1, quib. 
nonestperm.) même lorsqu’on lui reconnaît aliquem 
inleüectum ( § 10, de inutil. »tip. ). Pour les contrats, 
on se contente d’une intelligence quelconque, du moins 
lorsque le pupille fait sa condition meilleure -, mais en 
matière d’hérédité, soit qu’il s’agisse d’en disposer par 
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testament ( § i, quib. non ett perm. ) ou même d’ac¬ 
quérir l’hérédité d’autrui, il faut une délibération de 
l’esprit} cette délibération suppose un discernement, 
que n’admet point l’âge du pupille, et qui n’est jamais 
suppléé que par l’autorisation du tuteur; en un mot, 
animijudicio oput ett , et par conséquent le pupille, non 
autorisé, est réputé n’avoir aucune volonté, nec relie, 
necnoUe ( Celé. fr. 189, de reg.jur.). Telle est, suivant 
Cujas (ad Paul.fr. 5 , «W.),la raison qui empêche un pu¬ 
pille d’acquérir seul l’hérédité la plus avantageuse, sauf 
le cas où se trouvant héritier nécessaire, il acquiert l’héré¬ 
dité, indépendamment de toute volonté, et par consé¬ 
quent de toute autorisation (§ 3 , de hered. quœ ai int. ; 
Ulp. d.fr. 8, de adq. vel omitt. ). 

269. Ce qu’on a dit de l’hérédité ou succession civile 
à laquelle un pupille est appelé directement, s’applique 
soit à l’hérédité fidéicommisssaire que certaines person¬ 
nes seraient chargées de lui remettre (§a , defideic.hered.), 
soit à la succession prétorienne que l’on appelle lonorum 
possessio (pr., de bon. pots. ). Il ne peut recevoir la pre¬ 
mière et demander la seconde qu’avec l’autorisation de 
son tuteur (text. hic ). 


§HI. 

270. Les tuteurs ne doivent donner aucune autorisa¬ 
tion dans leur propre cause, c’est-à-dire dans les procès 
qu’ils auraient contre le pupille (text. hic ), ou pour les 
engagements que ce dernier contracterait envers eux di¬ 
rectement ; car la règle ipse tutorin rem tuarn auctor esse 
non potest ne s’applique pas lorsque le pupille s’oblige in¬ 
directement envers son tuteur, par exemple, en recueil- 
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lant une hérédité dont ce même tuteur est créancier 
(Ulp./r. 1, h. t.). 

971. Autrefois, pour autoriser le pupille dans les pro¬ 
cès qu’il avait contre son tuteur, le préteur nommait un 
tuteur spécial (prœtorius tutor ) , quoiqu’en général on 
ne donne point de tuteur, soit au pupille qui en est déjà 
pourvu (§ 5 , de curai.), soit pour une affaire déterminée 
(S 4 5 JM» test. tut. dar.). On négligeait cette règle toutes 
les fois que le tuteur existant se trouvait dans l’impossi¬ 
bilité de donner lui*même une autorisation nécessaire (v. 
Ulp. 11 reg. 20 et seq .), par exemple, pour acquérir 
une hérédité déférée directement ou laissée par fidéicom- 
mis {Marcian. fr. g; Pap. fr. i 3 , de tut. et cur. dat.), et 
dans plusieurs autres cas (v. Gaius , 1 inst. ijZetseq.; 
Ulp. 11 reg. zoetseq.). L’autorisation d’un tuteur fut éga¬ 
lement nécessaire au pupille pour agir in judicio, du 
moins jusqu’au changement qui s’opéra dans la procé¬ 
dure par la suppression des actions dites actions de la loi 
{Gaius, x inst. 184). Cependant au temps d’Ulpien (11 
reg. 24), on donnait encore pour ce cas le tuteur préto¬ 
rien auquel on a substitué plus tard un curateur spécial, 
non pour autoriser, mais pour assister le pupille dans 
l’instance, et seulement pendant sa durée {text.hic; 
y.pr., de iis per quos ager.). 

272. Les novelles de Justinien ont rendu les disposi¬ 
tions de notre texte à peu près inutiles; car nul ne peut 
plus, à l’exception de la mère, devenir tuteur des impu¬ 
bères dont il serait débiteur ou créancier {nov. 72; cap. 

1 et 2; nov. 94); et si le tuteur devient débiteur ou créan¬ 
cier du pupille après son entrée en fonctions , on lui ad¬ 
joint un curateur pour le temps de la tutelle {nov. 72, 
cap. 1.) 
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TITRE XXII. 

De quelles manières finit la Tutelle. 


PR. 

273. Les pupilles sortent de tutelle dès qu’ils devien¬ 
nent pubères : 1 a puberté est, à proprement parler, le dé¬ 
veloppement physique des organes qui rend l’homme et la 
femme capables d’engendrer (v. Ulp. n reg. 28); mais 
ici la puberté se présume d’après l’âge. Elle est réputée 
commencer (x), dans le sexe masculin, à quatorze ansac- 
complis. 

Tel était l’avis des Proculéiens •, les Sabiniens, au con¬ 
traire, appréciaient la puberté par l’état extérieur du 
corps, habitu corporit (Gains, x itut. 196). Priscusne 
considérait comme pubères que ceux qui réunissaient les 
deux conditions d’âge et de développement corporel 
( Ulp. 11 reg. 28). Justinien rejette cette opinion et 
celle des Sabiniens comme contraires à la pudeur; mais 
il conserve à l’égard des femmes l’ancienne règle (antiqui- 
tati* normaux) qui les présumait pubères à l’âge de douze 
ans, sans autre examen (v. Llp. 20 reg. i 5 ; 11 reg. 28; 
Pap. fr. i 3 , § 2, de tut. dat.). 


(1) Initium accipere [text. hic). Il s’agit ici de la puberté propre¬ 
ment dite, puberté commençante, par opposition à la puberté pleine. 
La puberté, dans le sexe masculin, commence à quatorze ans, en ce 
sens que parmi les hommes de cet âge il se trouve toujours quelques pu¬ 
bères ; mais le plus grand nombren'arriveréellementàlapufcei té qu’entre 
quatorze et dix-huit ans [Paul. 3 sent. 4, S 21 . Aussi la puberté pleine 
est-elle fixée à dix-huit ans commencés (177 ; g 4, de adopt.) 
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§ I et III. 

274. La tutelle doit nécessairement finir lorsque le 
pupille décède (§ 3 ), ou même lorsqu’il est capite minu- 
tus, car il ne peut que devenir esclave par la grande ca- 
pitis deminutio , peregrinus par la moyenne, et fils de 
famille parla petite. Dans le premier et dans le troisième 
cas, l’impubère devenant alieni juris cesse d’être pu¬ 
pille (208). Dans le second cas, il perd le titre et les 
droits de citoyen; dès-lors il ne doit plus jouir d’une pro¬ 
tection que donne le droit civil ( jure civili data ac per - 
missa ; § 1, de tulel.). 

§ II, III, IV et V. 

275. Dans les cas énumérés jusqu’ici, la tutelle finit 
et pour le tuteur et pour le pupille ; mais la fin de la tu¬ 
telle peut n’être que la cessation des pouvoirs et des fonc¬ 
tions d’un tuteur, l’impubère continuant d’être pupille 
et devant recevoir un autre tuteur. C’est ce qui arrive : 

i # Par la mort du tuteur (§ 3 , h. t .) ; 

2* Par sa grande et sa moyenne capitis deminutio; 
car la tutelle étant donnée par le droit civil, ne peut ap¬ 
partenir qu’à un citoyen romain. Quant à la petite gapi- 
tis deminutio du tuteur, elle ne détruit que la tutelle 
légitime (§ 4 ? *•) c’est-à-dire celle des agnats, celle 

du patron et de ses enfants (v. Gaius, 5 inst. 5 i), et sans 
doute aussi la tutelle de l’emancipateur, parce qu’elle 
est, comme les précédentes, donnée aux héritiers pré¬ 
somptifs à qui la capitis deminutio enlève toute espérance 
(§ 2, de sc. orphit.). 

3 " Par l’événement de la condition (§ a, h. <.); 
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Et 4 * pat l’échéance du terme apposé dans la nomina¬ 
tion (§ 5 , h. t.). Le terme ou la condition peuvent être 
apposés, soit pour faire cesser, soit au contraire pour 
faire commencer la tutelle testamentaire (222); dans ce 
dernier cas, l’événement du terme et de la condition fait 
cesser les fonctions du tuteur qui aurait été nommé pour 
l’intervalle (§ 1 et 2, de atil. tut.). 


§ VI. 

277. Les pouvoirs d’un tuteur quelconque finissent 
en outre : 

5 ° Par les excuses qu’il fait admettre-, 

6° Enfin par sa destitution. 

Dans ces deux cas, la tutelle ne finit que par l’interven¬ 
tion du magistrat ,- et comme le magistrat ne peut enle¬ 
ver aux tuteurs testamentaires ou légitimes une qualité 
qu’ils ne tiennent pas de lui, la destitution ou l’excuse 
leur ôte l’administration de la tutelle plutôt que la tu¬ 
telle même. Aussi ne sont-ils jamais remplacés par la 
personne qui viendrait après eux dans l’ordre des tu¬ 
telles légitimes-, mais par un tuteur datif (Ulp. fr. 11, 
§ 1, 2, 3 et 4, de test, tutfr. 3 , § 8 et 9, de legit. tut.). 


TITRE XXIII. 

Des Curateurs. 


§ III. 

278. La loi des Douze-Tables a placé les fous et les pro¬ 
digues sous la curatelle légitime de leurs agnats. La folie 
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prive celui qui eu est atteint de toute raison, et consé¬ 
quemment de toute capacité j on n’a donc pas besoin d’in¬ 
terdire à un fou l’exercice des facultés qu’il n’a pas. Le 
prodigue a des facultés dont il abuse, et dans son propre 
intérêt il faut lui défendre d’administrer ses biens. De* là 
cette différence, que les fous doivent avoir un curateur 
par cela seul qu’ils sont fous, tandis que les prodigues ne 
deviennent incapables de s’obliger, d’aliéner, de tester, 
et ne tombent en curatelle qu’après que le préteur leur 
a ôté, par une sentence expresse, l’administration de 
leurs biens (v. Paul. 3 tent. 4 , § 6 ef 7). 

279. Cette curatelle légitime des fous et des prodigues 
est déférée, comme la tutelle des impubères, lorsqu’ils de¬ 
viennent sut juris par la mort d’un père de famille dé¬ 
cédé intestat, sauf cette importante différence que la 
même expression inteslatus, se prend pour la tutelle 
dans un sens relatif (228), et pour la curatelle dans un 
sens absolu (v. Ulp. ra reg. 3 ). Ainsi, lorsqu’un père de 
famille dispose de l’hérédité, son testament empêche la 
curatelle légitime. La loi de Douze-Tables n’y soumet les 
fous et les prodigues que lorsque leur père décède intestat 
dans le sens le plus étendu, par ce motif probablement 
que l’hérédité arrive alors aux enfants comme un bien de 
famille dont la conservation importe toujours aux agnats ; 
tandis que le caractère patrimonial n’existe plus, du 
moins au même degré, dans l’hérédité testamentaire, lors 
même qu’il s’agit des biens paternels. 

280. On voit par là quesi les fous et les prodigues sont 
quelquefois sous la curatelle de leurs agnats, c’est le cas le 
plus rare, et comme les curateurs ne se constituent point 
par testament ( § 1, h. I.), il est presque toujours néces¬ 
saire de recourir aux magistrats. Ceux-ci donnent (soient 
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dare) des curateurs non-seulement à beaucoup d’ingénus 
qui n’ont aucun agnat, ou dont les agnats sont inhabiles 
aux fonctions de curateur ( Gaius , fr. i 3 , de curât, fur.), 
mais encore à tous ceux dont le père décède testât, et 
enfin aux affranchis qui n’ont jamais ni père légitime ni 
agnat (1). 


§ IV. 

281. C’est encore le magistrat qui nomme un curateur 
aux imbécilles, aux sourds, aux muets et à tous les incu¬ 
rables ( qui perpetuo morbo laborant) dont la loi des 
Douze-Tables ne parle pas, et qui par conséquent n’ont 
jamais de curateur légitime. Nous avons vu (126) 
que les décisions prises pour le cas d’imbécillité ne s’ap¬ 
pliquent pas directement au cas de folie ou démence. En 
e ffet, la démence, bien qu’elle paralyse toutes les facultés 
intellectuelles, ne le? paralyse cependant ni toujours, ni 
pour toujours ; elle est susceptible d’intervalles lucides, 
et même de guérison, tandis que l’imbécillité suppose une 
absence totale de raison et d’intelligence. 

Quant aux sourds et aux muets, bien qu’ils reçoivent 
un curateur, il ne leur est pas absolument impossible 
d’agir par eux-mêmes. 11 faut examiner à cet égard la 
nature des actps, pour connaître ceux dont une infirmité 
particulière rend le sourd et le muet incapable (v. § 7, 
de inuiil. stipul.; § 3 , quib. non est perrn.; $ 7, de hered. 
quai.). 


(1) Ulp. 12 reg. 3. Voyez Janus a Costa hic; Cujas dans ses notes su¬ 
ies institutes et ses paratitles sur le Code, lib. 5, tic. 70. 
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PR. 

282. Le pupille devenu pubère n’a plus de tuteur; 
mais jusqu’à vingt-cinq ans accomplis il peut recevoir et 
reçoit en général un curateur {Ulp. fr. 1, § 5 ; Jr. 3 , de 
minor. xxv ann.). 

Dans l’origine on ne donnait point de curateurs à rai¬ 
son de l’âge. C’est un plébiscite nommé loi Lœtoria ou 
plus exactement Plœtoria ( 1 ) qui a séparé les mineurs de 
vingt-cinq ans des personnes qui ont complété cet âge 
(v. Constant. C. 2, C. Th. de donat.) que l’on appelle 
estas perfecta ( pr ., de fiduc. tut.). La loi voulant 
protéger les premiers soumit à un judicium publicum, 
et par suite à une condamnation pécuniaire et infamante, 
quiconque abuserait frauduleusement de leur inexpé¬ 
rience en traitant avec eux (v. Cieer. 3 , de natur. deor. 
5 o; 5 de offic. 1 5 ) ; mais en même temps elle autorisa les 
mineurs de vingt-cinq ans à demander, pour chaque 
affaire, un curateur spécial dont l’assistance ou le consen¬ 
tement fut, sans doute, une garantie morale pour les 
personnes qui voudraiént traiter de bonne foi avec les 
mineurs. 

Plus tard le droit prétorien protège plus efficacement 
les personnes qui n’ont pas accompli leur vingt-cinquième 
année, en rescindant, pour simple lésion, indépendam¬ 
ment de la fraude, tout engagement, toute opération d’où 
résulterait pour elles un préjudice quelconque ( 685 ). 

t 


(1) Rien n’indique précisément l’âge de cette loi. On sait seulement 
par un passage de Plaute ( Pseud.., acte i, scène 3) qu’elle existait de 
son temps, c’est-à-dire vers le milieu du sixième siècle. 



193 


ÎI1RE XX1U, g 1t. 

Enfin Marc-Aurèle, d’après l’historien Capitolinus, am¬ 
plifiant l’institution des curateurs spéciaux admis par la 
loi Ploetoria, permit de donner aux mineur* de vingt- 
cinq ans un administrateur ou curateur général de toutes 
leurs affaires (v. Paul. fr. i 5 , de tut. et curât, daîZen. 
C. 6, de magistr. conv.). 


§ IL 

283. Ainsi les mineurs de 25 ans peuvent et doivent 
même recevoir un curateur, qui toutefois ne leur est 
pas donné malgré eux ( text. hic ). Loin d’être forcée, la 
nomination du curateur n’a lieu, en règle générale, que 
pour ceux qui la demandent eux-mêmes ( Pap. fr. i 3 , 
§ 2, de tut. et curât, dat. ) ou la font demander, sans que 
personne puisse provoquer cette nomination, comme on 
provoque souvent celle d’un tuteur à l’insu du pupille et 
même malgré lui ( ModeH.fr . 2, pr.,% 1, 4 et 5 , qui pet. 
tut. ). Cependant les mineurs ont presque toujours un 
curateur, parce qu’ils le demandent, à l’époque de la pu¬ 
berté, sur l’invitation précise que le tuteur doit leur 
adresser ( Ulp.fr. 5 , § 5 , de admin. et perte. ), invita¬ 
tion qui devient pour ainsi dire un ordre, puisque le mi¬ 
neur , s’il n’y défère pas, tombe dans un des trois cas où 
la nomination peut être forcée (284). 

Cette nécessité indirecte n’atteint pas les mineurs de 25 
ans qui, restés fils de famille jusqu’à la puberté, n’ont 
jamais de tuteur, et ceci explique pourquoi plusieurs 
textes distinguent, à l’égard des mineurs , s’ils ont ou 
s’ils n’ont pas de curateur. Dans le premier cas, ils sont 
assimilés au prodigue interdit ( Diocl. et Max. C. 3 , de in 
integr. reit. min. ), et par suite incapables de s’obliger, 

h U 
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et à plus forte raison d’aliéner sans le consentement de 
leur curateur ( v. Ulp.fr. 6, de verb. obi. ). Dans le cas 
contraire, les mineurs de vingt-cinq ans contractent vala¬ 
blement, sauf la restitution in inlegrum promise, en cas de 
lésion, à tous les mineurs de vingt-cinq ans, lors même 
qu’ils agissent avec le consentement du curateur (Aient. G. 
2, si tut. vel. curât. -, Diocl. et Max. d. C. 3 , deininlegr.) 

284. Cette règle qu’un mineur de vingt-cinq ans ne 
reçoit point de curateur malgré lui, souflre exception 
i° pour les procès ( text. hic) ; 2 0 pour les paiements qu’il 
aurait à recevoir , et 3 ° pour les comptes que son tuteur 
doit rendre. Dans ces différents cas, si la nomination d’un 
curateur n’est pas demandée par le mineur lui-même, 
elle peut l’être par l’adversaire, par le débiteur, ou par 
le tuteur qui veulent plaider, payer ou compter avec 
plus de sécurité qu’ils n’en auraient autrement ( Ulp.fr. 
7, § 2, de minor. ,• Ant. C. 15 Gardian. C. 7, qui pet. 
tut. ). 

Remarquons à cette occasion que les curateurs se don¬ 
nent souvent ad certarn causant , précisément parce 
qu’on les donne aux biens et aux affaires pour les gérer, 
plutôt qu’à la personne ; aussi le consentement qu’ils don¬ 
nent aux mineurs de vingt-cinq ans n’a-t-il jamais le ca¬ 
ractère strict et solennel de l’autorisation du tuteur. Il 
n’est pas soumis aux mêmes règles et spécialement an 
principe , ipse tutor in rem suam auclor -esse non patest 
(v. XJlp.fr. 1, § i 3 et 14 , ad sc. trebett. ). 


s v. 

285. Les pupilles eux-mêmes reçoivent un curateur 
dans plusieurs cas pour lesquels il suffit de recourir au 
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texte de notre paragraphe, en y joignant le § 5 , de auct. 
tut. , et le § 2, de excus. 

Remarquez la différence qui existe ici entre le tuteur 
légitime et les tuteurs testamentaires ou datifs; l’inapti¬ 
tude de ces derniers ne suflitpaspour qu’on leur adjoigne 
un curateur ; il faut encore qu’ils soient exempts de 
fraude ( nec tamen fraudulenter administret), parce que 
dans le cas contraire, on les écarterait comme suspects 
( t. Gordien. C. 6, de susp. tut.). La même observation 
ne s’applique pas au tuteur légitime : en effet, lorsqu’il 
est non idoneus, on peut toujours lui adjoindre un cura¬ 
teur, et par conséquent le maintenir, quoique suspect 
( Modest. /r. 9, de suspect. ), à cause des égards qui lui 
sont dus comme parent ou comme patron du pupille (v. 
S 2, de susp. tut. ). 


S VI. 

286. Lorsque l’âge, une maladie ou l’étendue des af¬ 
faires empêchent le tuteur d’y suffire, on peut nommer, 
pour représenter le pupille dans un procès, un agent 
( actor) désigné par le tuteur et constitué à ses risques et 
périls par le préteur ( text. hic; Paul. fr. a 4 , de adm. et 
peric.). La nomination de cet agent judiciaire est indis¬ 
pensable dans le cas prévu par notre texte, c’est-à-dire 
lorsque le pupille est absent ou enfant ; car autrement le 
pupille pourrait, avec l’autorisation du tuteur, consti¬ 
tuer un procureur que le tuteur n’a pas le pouvoir de 
constituer seul, du moins en tout état de cause (v. Alex. 
C. 11, deprocur. ; v. liv. 4 , tit. 10). 
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§ I. 

287. Dans tous les cas où il y a lieu de donner un cu¬ 
rateur , il est nommé par les magistrats qui nomment les 
tuteurs (lext. hic; § 3 , h. t.; S 4 » de atil. tut. ). Quant 
au curateur désigné par testament, appliquez ici ce qu’on 
a dit précédemment ( 2i5 ; § 5 , de tulel. ). 

Toute curatelle finit avec les causes qui l’ont fait éta¬ 
blir, savoir : celle des pupilles à leur puberté, et celle des 
mineurs àl’âge de vingt-cinq ans, sauf à demander ensuite 
un nouveau curateur, s’il en est besoin ( Paul.fr. s 5 , 
de tut. etcur. ; Ulp.fr. 3 , § 1, de tutel. ). D’après le même 
principe, la curatelle des prodigues, celle des fous, in¬ 
sensés, sourds, muets, etc., cesse dès qu’ils sont corrigés 
ou guéris ( Ulp.fr. 1, de curât, fur. ). 

Nous parlerons plus loin de l’administration, des 
comptes et de la responsabilité des curateurs ( v. § 2, de 
ollig. quasi ex contract. ). 

TITRE XXIV. 

De la Caution des Tuteurs et Curateurs. 

288. Il reste à parler de quelques points communs aux 
tuteurs et aux curateurs , et spécialement de la caution 
qu’ils devront fournir \ et sans laquelle ils ne feraient au¬ 
cun acte valable ( v. Diocl. et Max. C. 3 , de tut. vel cur. 
quisat.; Constant, et Max. C. 5 , eod.). Avant d’entrer 
en fonctions, les tuteurs et curateurs doivent aussi faire 
inventaire ( Ulp. fr. 7 ,de adm. etperic. ; Just. C. ult. § 
1, arbilr. tut. ) ; Justinien a voulu, en outre, qu’ils ju¬ 
rent d’administrer fidèlement ( nov. 78, cap. ult. ). 
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289. Caution, mot qui dérive du latin cavere, cau¬ 
tion , se dit en général de toute sûreté, garantie ou pré¬ 
caution que l’on prend pour soi ou pour autrui. On en 
distingue plusieurs espèces : une promesse verbale, un 
billet, une quittance, un gage, sont des cautions $ le ser¬ 
ment se nomme caution juratoire (S 2, de tatisd. ), et 
lorsque, pour mieux assurer l’accomplissement d’une 
obligation, une tierce personne, que l’on appelle fidéjus- 
seur, intervient pour joindre son engagement à celui du 
principal obligé, alors la caution ou sûreté qui résulte de 
la fidéjussion, se nomme satisdatio. Telle est la caution 
que les tuteurs et curateurs doivent fournir à ceux dont 
ils administrent les biens, ne... negotia... comumantur 
vel deminuantur ( text. hic ; Gaius, 1 imt. 199) ; voyez 
le titre defidejussoribut ( liv. 3 , Ut. 20 ). 

290. Les tuteurs et curateurs ne sont pas tous astreints 
à fournir cette satisdation. On excepte d’abord les tuteurs 
testamentaires (text. hic ; Ulp. fr. 17, de text. tut. ), parce 
que le choix du père garantit suffisamment leur fidélité 
( text. hic ). Le même motif s’applique aux tuteurs et cu¬ 
rateurs désignés par le père dans son testament, et con¬ 
firmés par le magistrat. On les dispense de fournir cau¬ 
tion ( Julian, fr. 3 , de confirm. tut.} Jtutin. C. 27, de 
epito. àud. ; C. ull., § 5 , de curai, fur. ), sans étendre la 
même faveur aux tuteurs et curateurs confirmés sur un 
choix autre que celui du père de famille (Pap. fr. 5 , de 
confirm. tut.', v. 214 et ai 5 ). 

On excepte 2 0 , les tuteurs et curateurs datifs, nommés 
ex inquùitiom par les magistrats supérieurs. L’enquête 



198 LIVRE I, 

qui précède la nomination est considérée, dans ce cas, 
comme une garantie suffisante ( lext. hic ; Pap. fr. i 3 , 
§ 2, de tut. et cur. dat. 25 g ). 

Les tuteurs légitimes sont tenus de fournir caution ; 
cependant le père et le patron peuvent aussi, en connais¬ 
sance de cause, être dispensés par le préteur ( Ulp. fr. 5 , 
§ l, de legit. tut. ; Pap.fr. i 3 , § î ,de tut. et eur. dat.). 

§ I. 

291. Quoique généralement dispensés, les tuteurs et 
curateurs ci-dessus désignés peuvent encore se trouver in¬ 
directement amenés à donner caution, lorsqu’ils sont 
plusieurs. En effet, dans ce cas, l’administration est or¬ 
dinairement confiée à un seul tuteur onéraire, tandis que 
les autres restent tuteurs honoraires sans fonctions, mais 
toujours responsables ( Utp.fr. 3 , § 2 et 5 , de wdm. et 
per. tut.). Il convient alors que le premier donne cau¬ 
tion , sinon dans l’intérêt des pupilles, que garantit déjà 
la responsabilité des tuteurs honoraires, du moins dans 
l’intérêt et pour la sûreté de ces derniers ( v. § 20, de 
inutil. stipul.). 

Cependant ils ne peuvent pas exiger de leur collègue, 
tuteur onéraire, une caution dont il est dispensé : ils peu¬ 
vent seulement lui offrir de prendre l’administration 
en sa place; et comme celui-ci n’aurait aucune raison 
d’accorder â ses collègues une confiance qu’ils ne lui ac¬ 
cordent pas, ceux qui offrent de prendre la gestion 
doivent en même temps gàràhtir celui qui la leür cède 
de toute responsabilité, et en conséquence lui oflrir cau¬ 
tion* Dans ce cas, celui-ci a le choix ; il peut accepter 
la proposition, ou la rejeter pour conserver l’administra- 
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tion, mai» il la conserve alors sous la condition à laquelle 
ses cotuteurs se soumettaient, c’est-à-dire à la charge de 
fournir caution. 

292. Si personne n’offre caution, l’administration reste 
À la personne désignée , soit par le testament, soit, à dé¬ 
faut de désignation testamentaire, par la majorité des tu¬ 
teurs ou curateurs eux-mêmes, soit enfin, lorsque ceux- 
ci ne peuvent s’accorder, par le magistrat ( text. hic). 

L’administration peut aussi se diviser entre les cotu¬ 
teurs, soit par l’acte même de nomination (224), soit 
postérieurement sur la demande des cotuteurs qui pren¬ 
nent chacun des arrondissements ou des parties differentes 
(v. Ulp. /**. 5 , § 9 j/K 4, eod.) , sans répondre, dans ce 
cas, les uns pour les autres ( v. Tryph. fr. 55 , eod. ; 
Aie». C. 2, de perte, fui. ). 


S III. 

293. Si les tuteurs obligés de donner caution ne la 
fournissent pas, on les contraint pignoribus captis, c’est- 
à-dire, suivant Théophile, en saisissant par ordre du 
magistrat une partie de leurs biens, que l’on retient en 
gage *, et si la rigueur qu’on exerce ainsi contre eux ne 
dompte pas leur résistance, ils sont traités comme sus¬ 
pects {Aléa. C. 3 , de suspect, tut.-, voyer ci-après le 
titre 26). 


§ II. 

294* Les tuteurs et curateurs sont, ainsi que nous l’a¬ 
vons déjà indiqué, responsables de leur gestion. Nous 
reviendrons plus tard sur les obligations qu’elle leur im- 
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pose (§ 1 et 2, de obi. quasi ex contract. ), et sur le re¬ 
cours qui peut être exercé à cet égard contre léurs fidé- 
jusseurs ; pour le moment il s’agit ici de l’action à laquelle 
sont soumis les magistrats eux-mêmes, lorsqu’ils ont né¬ 
gligé de faire donner caution, ou lorsqu’ils ont admis une 
caution insuffisante ( text. hic ) ; car le magistrat chargé 
de recevoir cette caution la reçoit à ses risques et périls 
(§ 5 , de atil. tut. ), et il répond de sa négligence lors¬ 
qu’elle devient préjudiciable au pupille, c’est-à-dire lors¬ 
que le tuteur ne se trouve pas solvable à la fin de sa ges¬ 
tion ( Paul.fr . 55 , de admin. et per. ). En effet, cette 
action, purement subsidiaire, doit toujours être le der¬ 
nier de tous les recours ( ultimum remedium ). 

D’après les réponses des prudents, et d’après les consti¬ 
tutions impériales (text. hic, TJ lp.fr. 6, de magistr. conv.), 
cette même action se donne aussi contre les héritiers du 
magistrat, mais moins rigoureuse que contre le magistrat 
lui-même ; car il serait tenu de toute espèce de faute, et 
ses héritiers ne sont tenus pour lui que de ses fautes 
graves ( Ulp.fr . 4 > eod.’, Alex. C. 2, eod. ). 

§ IV. 

295. Les magistrats inférieurs, chargés d’exiger la cau¬ 
tion , sont soumis à l’action subsidiaire quand même ils 
auraient droit de nommer les tuteurs (v. Ulp.fr. 2, § 
ult. ; Julian, fr. 5 , de magistr. conv. ). Ainsi les paroles 
de ce texte, qui semblent exempter de cette responsa¬ 
bilité tous les magistrats compétents pour nommer, doi¬ 
vent s’entendre seulement des magistrats supérieurs qui 
exercent le droit de nommer dans toute sa plénitude , 
sans attendre la permission d’aucun supérieur. 
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TITRE XXV. 

Des excuses des Tuteurs et Curateurs. 

296. Tout citoyen a des obligations envers l’Etat, et 
chacun doit remplir, même au préjudice de son intérêt 
privé, les charges que l’on appelle publiques, soit parce 
qu’elles sont dans l'intérêt général, soit parce qu’elles pè¬ 
sent sur tous les citoyens, sans que personne en soit 
dispensé autrement que par un motif légal (y.Pomp. 
fr. 239, § 5 , de verb. signif. ). La tutelle et la curatelle 
sont des charges publiques (publicum munux ; pr., h. t. ) 
sous ce dernier rapport seulement; car elles n’exigent 
aucun sacrifice de la part du tuteur ou curateur, qui gè¬ 
rent gratuitement sans être assujettis à aucun sacrifice pé¬ 
cuniaire. En effet, on leur accorde pour se faire payer, 
non de leurs soins, mais de leurs dépenses, une action, 
dont nous parlerons plus tard ( § 1 et 2, de oblig. quasi 
ex contr. ). 


§ XVI. 

297. S’excuser, c’est réclamer devant le magistrat, et 
lui présenter un motif pour être dispensé de prendre ou 
de continuer les fonctions de tuteur ou de curateur. Cha¬ 
cun peut en général renoncer à tous les droits introduits 
en sa faveur, et par conséquent à un moyen d’excuse ; 
mais après y avoir renoncé, soit expressément, en pro¬ 
mettant d’avance au père de famille de gérer la tutelle de 
ses enfants ( § 9, h. t.; ülp.frag. vatic. § i 53 ; Modest. 
fr, 1 5 , § 1, h, t. ), soit tacitement, en s’immisçant dans la 



202 IIVRE I, 

gestion ( Ulp. ibid. i 55 ; Philip. C. 2, si tut. vel. cur. 
fais.), ou en laissant écouler le temps fixé pour se faire 
décharger ( Ulp. ibid.} Modest. fr. i 3 , § i, h. t.), on 
n’est plus admis à se prévaloir du droit abandonné. 
Toutefois celui qui De fait d’abord valoir qu’une partie de 
ses motifs ne renonce pas au reste ; et après le rejet des 
premières excuses, rien ne l’empêche de recourir aux 
autres, s’il est encore dans les délais ( text. hic ; Mareian. 
fr • 21, § 1 ; v. Modest.fr. i 3 , § 18, h. t. ). 

298. Ces délais commencent à courir du jour où les 
tuteurs et curateurs ont connu leur nomination ( text. 
hic} Ulp. fragm. vatic. S i 5 o). Ils sont de cinquante 
jours continus ( continuas ), c’est-à-dire comptés de suite 
et sans en retrancher aucun. Dans une autre manière de 
compter, par jours utiles, on déduit tous ceux où l’on ne 
pourrait pas agir, par exemple ceux où le magistrat ne 
donne pas audience ( Ulp.fr. 1, de divers, temp. prœs- 
cript. ). 

Le délai augmente à raison des distances pour celui qui 
demeure à plus de cent milles du lieu où les fonctions 
sont déférées. On donne alors trente jours fixes, plus un 
jour par vingt milles. Toutefois ce calcul ne profite aux 
tuteurs et curateurs que lorsque, demeurant à plus de 
quatre cents milles, ils peuvent, aux trente jours fixes, 
ajouter en raison de la distance plus de vingt jours. Au 
surplus, cette manière de compter ne préjudicie A per¬ 
sonne , car on ne donne jamais moins de cinquante jours 
{toast. kie-, Modest. fr. i 5 , $ 2, h. t.} v. Ulp. fràgrti. 
vatic. $ 1 55 ). 

299. Le moyen ordinaire pour faire réibrmer la sen¬ 
tence d’un magistrat est de la dénoncer à un juge su¬ 
périeur. C’est ce qu’on nomme appeler, Les tuteurs lé- 
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gitimes ou testamentaires n’ont pas d’appel à exercer , 
puisqu’ils ne sont pas nommés par sentence; dans la 
tutelle dative, ce n’est pas non plus par voie d’appel 
qu’on réclame contre la décision du magistrat. Le tuteur 
ou curateur s’excuse devant le même magistrat qui l’a 
nommé, sauf à se pourvoir par appel contre la sentence 
qui rejetterait l’excuse; c’est une différence introduite 
par Marc-Aurèle entre l’excuse des tutelles ou curatelles, 
et celle des autres charges publiques (text. hic; Ulp.fr. 
1, S i, quand, appell. ). 


S XVII. 

3 oo. L’administration du tuteur s’étend à tout le pa¬ 
trimoine ; il devrait donc régulièrement s’excuser pour 
le tout, et non pour partie. Mais de même que l’admi¬ 
nistration peut, en certains cas, se diviser(224), on peut 
aussi s’en exempter pour partie, par exemple , lorsque 
les biens sont situés dans des provinces différentes ( Mar- 
cian.fr. 21, S 3 i Utp. fr. 19? h. t. ; fraqm. vatic. § 147). 

S XX. 


5 oi. La chose jugée est en général tenue pour vraie 
( Ulp. fr. 207, de retfu jur.); cependant une sentence 
rendue sur de faux motifs peut être rescindée (v. Caiiistr. 
fr. 35 , de rejvdic. ). Nous avons vu précédemment une 
exception (§ 6, qui et ex quib. eau». ). 

Nous trouvons ici une exception directement contraire ; 
car sans qu’il soit besoin d’aucune rescision, la sentence 
reste nulle en cè sens que celui qui Ta obtenue et qui par 
suite n’est plus ni tuteur ni curateur, supporte cependant 
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toute la responsabilité que lui imposerait l’une ou l’autre 
qualité ( text. hic; Paul. fr. 60, de nupt. ; v. Alex. C. 1, 
si tut. vel curât, fais. ). C’est une faveur accordée aux 
personnes qui sont en tutelle ou en curatelle. 

5 oa. Quant aux motifs d’excuse, ils sont très-nom¬ 
breux, et la plupart d’entr’eux dispensent de la tutelle et 
de la curatelle, parce qu’ils dispensent des charges pu¬ 
bliques en général ( exemplo ceterorum munerum ; pr. 
h.t. ). Les principaux, rapportés dans ce titre, seraient 
susceptibles de se classer en plusieurs divisions ; car x° ils 
sont presque tous communs aux tuteurs et curateurs, 
tandis que les S 18 et 19 présentent deux motifs particu¬ 
liers à la curatelle ; 2 0 certaines excuses dispensent pour 
toujours, d’autres pour un certain temps; 3 ° les unes per¬ 
mettent simplement de ne pas prendre la gestion, les au¬ 
tres permettent de déposer une administration commen¬ 
cée ; 4 ° ü eu est que le juge doit nécessairement admettre, 
comme les excuses fondées sur le nombre des enfants, sur 
la vieillesse, etc.; il en est d’autres au contraire qu’il peut 
admettre ou rejeter suivant les circonstances, comme les 
excuses fondées sur une maladie, sur la pauvreté, sur l’i¬ 
nimitié, etc.; enfin on distingue les excuses volontaire 
ou excuses proprement dites, des excuses nécessaires qui 
sont de véritables incapacités (v. § 14, h. I.). 

Pour mettre plus d’ordre dans l’examen des différentes 
excuses dont parle ici Justinien, je les diviserai en trois 
classes d’après les causes qui les ont fait admettre. 

PREMIÈRE CLASSE. 

Excuses fondées sur un privilège accordé : 
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i° Au nombre des enfants. 

3 o 3 . Très Romæ, in Italia quatuor, etc. Ces distinc¬ 
tions sont un vestige des anciennes différences entre Rome, 
l’Italie et les provinces ( v. S 4o, de divit. rer. ), mais 
nulle part le nombre des enfants n’excuse un père de la 
tutelle ou curatelle de ces mêmes enfants ( Paul. fr. 36 , 
S i, h.-t. ). 

Ce privilège accordé, comme plusieurs autres, pour 
favoriser la population, résulte, indépendamment de la 
puissance paternelle (tivc inpoleHate ... sive emancipati ), 
du nombre d’enfants légitimes (Ulp. fragm. vatic. § 168, 
1945 Modesl./r. 2, S 3 , h. I. ), dont un citoyen enrichit 
l’Etat. Aussi les enfants émancipés ne cessent-ils pas de 
compter à l’émancipateur, non plus que les adoptés à 
leur père naturel. Les enfants conçus sont, à plusieurs 
égards, considérés comme déjà nés ; mais cette fiction , 
admise dans l’intérêt de l’enfant, ne profite jamais qu’à 
lui ( Paul. fr. 7, de Hat. hom.). Ainsi l’enfant conçu ne 
contribue point à faire exempter son père, soit de la tu¬ 
telle, soit de toute autre charge civile ( ModeH.fr . 2, 
S 6, h. t. ). 

Les petits enfants comptent à l’aïeul paternel, au lieu 
et place de leur père décédé ; mais ne comptent pas à 
l’aïeul maternel, sans doute parce qu’ils ne doivent pas 
servir à excuser deux personnes. Voyez cependant Ul¬ 
pien (fragm. vatic. S 195 )• 

Notre texte reproduit, sur les enfants morts in acie , 
une décision contraire à celle d’Ulpien ( fragm. vatic. 
S 199 ), qui voulait compter tous les enfants morts à la 
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guerre ; et cependant, chose bizarre, c’est sous le nom 
dTJlpien que Justinien consacre, au Digeste ( fr. 18, h. 
t. ), l’opinion que ce jurisconsulte combattait. 

L’excuse résultant du nombre des enfants a-t-elle été 
accordée par la loi Papia Poppæa, comme le croit Eeinec- 
eius, ou parlés constitutions? C’est une question que les 
nouveaux textes ( fragm. vatic. S 168, 191e* * e 99-) ren “ 
dent douteuse. 


S I, II et III. 

a® En considération de certaiues fonctions ou missions 
publiques; 

3o4- Et d'abord & ceux qui administrent res fisei (S 1 , 
h. t. ), c’est-à-dire le domaine du prince, distinct du tré¬ 
sor public, que l’on appelait ærarium, et qui sous les 
derniers empereurs a été confondu avec le fisc propre¬ 
ment dit. Cette excuse temporaire finit avec les fonctions 
de l’administrateur ( quamdiu administrant ; 8 1 , h. I. ). 

Les semestres ( ** semenstribus ; § 1 , A. t. ) étaient un 
recueil de constitutions émanées de Marc-Aurèle ( y. 
Tryph. fr. 46, de pact. ), et ainsi nommé, soit parce que 
les constitutions s’j trouvaient classées par semestres, 
soit à cause des conseils que Marc-Aurèle tenait de six en 
six mois. 

Soi. Les personnes qu’éloigne une mission publique 
(swf pnbiicm causa ; 8 », b. t.) sont excusées pendant leur 
absence et même pendant l’année qui suit leur retour, 
pour les nouvelles charges qui leur seraient déférées, ils 
ont à cet égard asm* aacaiimsm ; mais ils reprennent de 
suite l’ancienne gestion qu’ils ont pu interrompre pendant 
leur absence seulement, qualenut absunt (S *, h. t. \ 
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Modeet. fr. 10, pr. et J 10, h. t. ; y. Ulp. fragm. vatie. 

S l 35 , 22a). 

3o6. Sont aussi excusées, pendant la durée de leurs 
fonctions, mais sans pouvoir se démettre d’une charge 
antérieure (85, h. Callislr. fr. 17, h. t. ), ceux qui 
ont poUstatem aliquam , c’est-i-dire le6 magistrats sans 
distinction ( Paul./2 i5, de ver b. sign.), quoique dans 
une acception plus étroite, potestas désigne spéciale¬ 
ment l’autorité des gouverneurs de province et autres 
magistrats supérieurs qui ont Ximperium, proprement dit 
pour sévir contre les malfaiteurs ( Ulp.fr. 5 , de jurisd .). 
Cette dernière acception ne peut être celle de notre texte, 
puisque l’excuse s’étend aux magistrats inférieurs ( ma- 
gistratus civitatum \ Modest.fr. 6, § 16 ; Ccdlistr.Jr. 17, 
§ 5 , h. t. ). 

La puissance, potestas , semble prise ici par opposition 
aux dignités qui n’excusent personne ( Modeet. fr. i 5 , 
§ 2, h. t.). 


% XV. 


3 ° À certaines professions. 

307. Les empereurs, et notamment Antonin-le-Pieux, 
ont excusé les grammairiens, le 6 rhéteurs et les médecins, 
lorsqu’ils enseignent ou exercent soit dans leur patrie, 
soit à Rome ( text. hù> ) qui est la patrie commune ( Mo¬ 
dest. fr, 6, § 11, h. t.). Chaque cité, suivant son impor¬ 
tance, excuse dans les professions ci-dessus désignées, un 
nombre de personnes strictement limité ( Modest.fr. 6, 
§ 1, 2,3,4, 9 et 11, h. t. ). Il faut donc se trouver, comme 
U dit notre texte, mtra nttmerum. 

On excuse aussi les philosophes, c’est-à-dire les sages 
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qui, sincèrement détachés des richesses et de la fortune, 
se soumettent spontanément aux charges publiques, sans 
qu’il soit nécessaire de les y astreindre. Comme ces vrais 
philosophes sont rares, on les excuse tous sans limitation 
de nombre ( Modesl.fr. 6, § 5 , 7 et 8, h. t. ; v. Diocl. et 
Max, C. 6, de muner. patrim.; Valent. C. 8, de pro¬ 
fits, ). 

SECONDE CLASSE. 

Excuses fondées sur le danger que pourrait avoir la 
gestion de certaines personnes : 


§ iv. 

1“ A raison des procès que les tuteurs ou curateurs au¬ 
raient contre le pupille ou le mineur. 

3 o 8 . Cette excuse n’est accordée que pour un procès 
de grande importance, lorsqu’il s’agit, par exemple, d’une 
hérédité, ou d’un patrimoine qui se trouve compromis 
en totalité (de univertis bonis , text. hic') ou en majeure 
partie ( Marcian.fr . 21, h. t.). Dans ce cas, les tuteurs et 
curateurs peuvent et doivent même s’excuser, pour u’être 
pas écartés (Julian, fr. 20 , h. t.-, v. Ulp. fragm. vatic. 

§ 1% )• 

Les créanciers et les débiteurs du pupille n’étaient pas 
excusés. Justinien ( nov. 72 et 74 ) a fini par les déclarer 
tous incapables, à l’exception de la mère. 

§ IX et X. 

2* Pour cause d’inimitiés. 

3 og. Les tuteurs testamentaires sont excusés par cela 
seul quon les aurait nommés propter inimicitiat (S 9, 
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A./.),/î’est-à-dire pour leur imposer un fardeau. Le père 
peut sam doute nommer qui bon lui semble, mais ce 
pouvoir est accordé à son affection pour ses enfants et non 
à la malveillance qui l’animerait contre le tuteur ( Alex. 
C. sipropt. inimicit. ). Au surplus, lorsqu’il nomme une 
personne dont il a sujet de se plaindre, il n’est pas pré¬ 
sumé agir par inimitié. Son choix peut même être re¬ 
gardé comme une preuve de confiance, et conséquem¬ 
ment d’un retour à des dispositions meilleures ( Modett. 
fr. 6,S 17, h. t.). 

Se dire inconnu au testateur, c’est écarter le soupçon 
de toute inimitié dans le choix fait par ce dernier. Aussi 
Marc-Aurèle, autrement appelé Marc-Antonin ou An- 
tonin le philosophe, et son frère adoptif Lucius Verus 
( divi fratret ; S 10, A. f. ) n’ont-ils pas admis ce moyen 
d’excuse ( v. Modett. fr. i 5 , S * 4 ? h.t.). 

S XI et XII. 

3 10. Il s’agit ici de l’inimitié du tuteur contre le père 
du pupille. Dans ce cas, comme dam le cas de procès, on 
excuse le tuteur, afin qu’il puisse éviter les soupçons 
auxquels il serait probablement exposé ( Ulp. fr. 3 , § 1 a, 
detuip. tut.). Cette excuse suppose une inimitié capi¬ 
tale (S 11, h.t.-, v. Paul. 2 sent. 27, § 1 ), par exemple 
si le père du pupille a soulevé contre le tuteur une ques¬ 
tion d’état ( statut controvertiam , S 12, h. t. j v. Mo¬ 
dett. fr. 6, $ 18 , h. t. ), en lui contestant la qualité 
d’homme libre, contestation que l’on considère comme 
aussi grave qu’une accusation capitale ( v. Ulp. fr. 14, 
de bon. Ubert. ). 

Dans tous les cas, la réconciliation anéantit l’excuse 

(S 13,4. /. ). 

I 


H 
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S XIX. 

3 ° Pour éviter un abus d’autorité. 

3 11. Le mari, s’il devenait curateur de son épouse, 
profiterait peut-être de l’influence qu’il exerce sur elle 
pour ne rendre aucun compte. Aussi lui défend-on d’a¬ 
voir son épouse en curatelle, comme on défend au tuteur 
d’épouser la femme dont il a géré la fortune (i 52 ; Ulp. 
fragm. vatic. § 201; Philip . C. 2, quidar. tut. vel cu¬ 
rât.). De là vient que le mari peut s’excuser, même après 
avoir commencé à gérer ( licet se immisceat ), ce qu’il 
ne pourrait pas faire si, au lieu d’une véritable incapa¬ 
cité, il n’existait ici qu’une simple excuse, à laquelle on 
serait censé avoir renoncé en s’immisçant dans l’adminis¬ 
tration ( 3 oa). 


TROISIÈME CLASSE. 

Excuses fondées sur la nécessité de proportionner les 
charges aux facultés de chaque personne. 

S V. 

Si2. Trois tutelles ou curatelles, administrées par le 
père ou par ses enfants sous sa responsabilité, le dispen¬ 
sent temporairement ( quamdiu administranlur ), lui et 
les fils de famille soumis à sa puissance ( Ulp. fr. 5 , h. t. ; 
fragm. vatic. S 128), pourvu qu’elles soient non affec¬ 
tâtes. En effet, on ne compte pas les charges que le tu¬ 
teur ou le curateur a recherchées, ni celles dont il a né¬ 
gligé de s’excuser, lorsqu’il pouvait le faire ( Modest. fr. 
1 5 , § 1 5 , h. t. ; Ulp. fragm. vatic. S 188 ). Du reste, on 
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considère bien moins le nombre des papilles que les dif¬ 
ficultés de la gestion, et le nombre des patrimoines ad¬ 
ministrés séparément. Ainsi plusieurs frères , dont les 
biens sont indivis ( eorumdem lonorum ), ne comptent 
que pour une seule tutelle ( text. hic ; Ulp.fr. 3 , h. t. ; 
Paul, fragm. vatic. § 25 1 ), et réciproquement la tutelle 
d’un seul pupille suffit pour excuser lorsque l’administra¬ 
tion est compliquée ( Paul.fr. 3 i, h. t. ). 

S XVIII. 

3 i 5 . Après avoir géré une tutelle, et en supposant, 
comme ci-dessus, qu’elle ait été non affectata ( Ulp. 
fragm. vatic. § i88 ), un ingénu ne. devient pas malgré 
lui curateur de la même personne ( text. hic ; Paul. 2 
sent. 27, § 2 ; Diool. et Max. C. 20, h. t . )$ mais les af¬ 
franchis ne jouissent ni de cette excuse ni d’aucune autre 
envers les enfants de leur patron ( Alex. C. 5 ,h. t. ). 

§ VI et VII. 

3 i 4 - U serait inique d’occuper gratuitement l’homme 
qui a besoin de son travail pour vivre. Aussi la pauvreté, 
qui n’est pas un moyen d’exclusion ( 3 a 1 ; § 12, de mtp. 
tut. ), fournit-elle une excuse à ceux que la tutelle grè¬ 
verait d’une charge trop pesante ( imparem oneri',% 6, h.t.; 
v. Ulp. fr. 7, h. t. -, fragm. vatic. § 240 ; Paul. ibid. 

§ 243, 244). 

Par la même raison, les maladies qui empêchent une 
personne de suffire à ses propres affaires, l’excusent (§7, 
h. t. ; v. 329 ) pour un temps ou pour toujours, suivant 
que le mal est lui-même temporaire ou perpétuel ( Mo - 
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dett.fi- . 13 ; h. t. ). Les maladies autorisent même & dé¬ 
poser une administration commencée ( Ulp.fiagm. va¬ 
rie. $ 1*9, i 3 o, a 38 , * 3 $ ). 

$ VIII. 

3 1 5 . Ceux qui ne savent pas lire ( s mperiti liftera - 
rutn ) sont quelquefois capables de bien administrer 
( text. hic), et alors on ne les excuse pas ( Modett.fi. 6 , 
§ 19, h. t. ). Dans le cas contraire, l’ignorance fournit, 
comme les maladies, une excuse qui dépend beaucoup 
des circonstances ( interdum ; Paul, fragtn. vatic. 
§* 44 ). 

§ XIII. 

3 1 6 . La vieillesse est pour les septuagénaires ( text. 
hic; Modett.fi. s, h. t. ) une cause d'excuse, comme Ie6 
maladies, mais avec cette différence que l’âge n’autorise 
pas à déposer une ancienne tutelle ( Paul.fi, 40, h. t. ; 
Ulp.fiagm. vatic. S 238 ). 

Les mineurs de 2 5 ans n’étaient point incapables, mais 
seulement excusables ( text. hic ; ModeH.fi. 10, h.t,), 
quoiqu’on pe les excusât pas toujours ( Ulp.fiagfn, va- 
tip. $ i 5 i, **3 ). Justinien les déclare inadmissibles â 
toute tutelle et curatelle et spécialement à la tutelle légi¬ 
time (text. hic; pr. de fiduc. Ht. ), que précédemment 
op .déférait aux adolescents et même aux impubères 
(Ulp. 11 rtg. 20), probablement à cause de l’hérédité 
dont cette tutelle semblait inséparable, du mom 8 peur 
les personnes du sexe masculin ( v. 245 ; pr. de legit. 
pftp’PH. tut.; Juttin. C. 5 , de legU. tut.). 
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S XY. 

317. Les militaires ont toujours été incapables de toute 
tutelle ou curatelle ( text. hic; Ant. G. 8 , de légat.; Phi¬ 
lip. C. 4 , qui dar. tut. ) ; mais les vétérans, n’étant plus 
militaires, se trouvent simplement excusables pour toute 
tutelle ou curatelle qui ne concerne pas les enfants d’un 
autre militaire ( Modett.fr. 8 , h. t.). 

Sont pareillement incapables, les esclaves, et, sauf 
quelques exceptions, les femmes ( Gaiut et Nerat.fr 16 
et 18, de lut.; Diocl. et Max. C. 7, qui dar. tut. ). 

La démence, le mutisme et la surdité sont des mala¬ 
dies, et par suite une cause d’excuse ( ülp.fragm. vatic. 
§ 238 ; Paul.fr. 4 o, h. t.; Philip'. C. 2, qui morb. te 
excut. ) plutôt qu’une incapacité proprement dite, sur¬ 
tout pour la tutelle légitime ( v. Gaiut , 2 intt. 180; Ulp. 
xi reg. 21 ). Toutefois l’excuse qui, selon toute vrai¬ 
semblance, était souvent nécessaire ( v. Paul.fr. 32 , § 2, 
de tettam. tut .; Modett. fr. 12, h. t.), s’est convertie, 
sous Justinien, en une véritable incapacité (v. S *, qui 
tett. lut. dar.; Paul. fr. 1, $ 2 et 3 , de tutel.; Hermog. 
fr. 10, S 1, de legit. tut. ). 

TITRE XXV. 

Des Tuteurs et Curateurs suspects. 

S V, XII ET XIII. 

3 18. Les tuteurs et curateurs qui, dans leur gestion, 
commettent des fraudes ( non exfide gerit ; § 5 ) ou des 
fautes graves ( Ulp. fr. 7, S 1, h. t. ), Reviennent suspects 
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et doivent'être accusés comme tels ( accutationem, S 3 
h. t. ; suspects crimen , pr. h. t. ), malgré les garanties 
pécuniaires que présente leur fortune ( licet solvtndo tint; 
S 5 ) ou la caution qu’ils oflriraient (§ 12, h. t.; Ulp. fr. 
5 , h. t.)-, et réciproquement un homme pauvre, mais 
fidèle et diligent, ne sera point suspect : car ce n’est pas 
la fortune des tuteurs qu’il faut considérer, mais leurs 
habitudes ( moribus, S 1 3 h. t .; Ulp. fr. 8, h. t.). 

Julien décidait même que les tuteurs peuvent devenir 
suspects avant toute gestion, d’après leur conduite anté¬ 
rieure , et plusieurs constitutions ont statué dans ce sens 
( § 5 , h. t.} Ant. C. 2 ; Alex. C. 3 , h. t. ) contre l’opinion 
d’ülpien (/r. 3 , § 5 \fr. 4, § 4 > h. t. ), qui écarte aussi, 
d’après leurs antécédents, les hommes dont on ne peut 
attendre qu’une mauvaise gestion , mais sans les accuser 
dès à présent comme suspects, de même qu’on écarte les 
ennemis du pupille ou de sa famille, et en général tous 
ceux à qui le préteur croit, par de justes motifs, ne de¬ 
voir pas confier l’administration {JJlp.fr. 3 , § 12, h. t.). 

3 19. On écarte encore de la gestion, soit purement et 
simplement, soit en leur adjoignant un curateur pour 
administrer à leur place ( v. § 5 , de curât. ), mais tou¬ 
jours sans nuire à leur considération, les personnes qui 
n’ont pas l’activité, l’expérience ou l’instruction néces¬ 
saire ( Ulp.fr . 3 , S 18-,/r. 4 , h. /.), notamment celles que 
la pauvreté empêche de trouver une caution ( Valer. et 
Gall. G. 2, si lut. vel curât, sat. non ded. ; v. Alex. C. 1, 
de perte, tut. ). 

PR. et § I. 

3 ao. Il existe contre les tuteurs et curateurs suspects 
une accusation (pr ., § 2 et 3 , h. t.) dont l’origine remonte 
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à la loi des Douze-Tables ( pr., h. t. ), et dont la connais¬ 
sance exclusive appartient à certains magistrats (v. Mai 
cian.fr. i, § 11 , ad ec. turpil.) qui peuvent aussi infor¬ 
mer d’office, sans qu’il se présente aucun accusateur 
( Ulp.fr. 5 , S 4 ,h. t.). 

Ces magistrats sont, à Rome, le préteur, et dans chaque 
province, le gouverneur ou même son lieutenant, lorsque 
le gouverneur a délégué la juridiction dam laquelle se 
trouve comprise le droit d’écarter les suspects ( Ulp.fr . \, 
S 3 et 4 , h. t. ). C’est ainsi que ce droit peut être exercé, 
comme on le voit ici, par le lieutenant du proconsul 

( S i, h. t. ). 

Le préteur est compétent à Rome pour écarter les sus¬ 
pects ( jus removendi , § 1 ), non pour leur infliger une 
peine proprement dite. Aussi ces derniers, lorsqu’ils mé¬ 
ritent punition, sont-ils renvoyés devant le préfet de la 
ville (§ î o et 11, h. t. ), auquel appartient la connaissance 
de tous les crimes commis dans Rome et dans lTtalie pro¬ 
prement dite ( Ulp. fr. i, de off'. prœf ; v. 263 ). Quant 
aux provinces, la même distinction n’existe pas. Le 
gouverneur ou son lieutenant sont compétents pour punir 
comme pour écarter les suspects ( v. Alex. C. ao, de 
admin. tut. ). 


S VI et VIL 

3 aî. Pendant le cours du procès intenté au suspect, 
et par cela seul qu’on informe contre lui, l’administra¬ 
tion lui est interdite ( S 7, h.t.-,x. Ulp. fr. r4, § i, de 
tolut.). S’il est écarté, comme coupable de dol ou de 
faute, la sentence emporte, dans le premier cas, une 
note d’infamie qui D’existe pas dans le second. Cependant, 
malgré la distinction positive de notre texte ($6) et 
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d’une constitution non moins expresse ( Diocl. et Max. 
C. 9, A. t. ), ce dernier point est fortement controversé. 

S II. 

3 aa. La gravité de ces conséquences a fait douter que 
les tuteurs fussent tous indistinctement soumis à celte 
accusation. Notre texte répond affirmativement, d’après 
Ulpien {Jr . 1, § 5 , h. t. ), sans excepter les tuteurs légi¬ 
times ni même le patron. Cependant lorsqu’on accuse ce 
dernier, on ménage sa réputation ; on lui évite l’infamie 
que tout autre subirait ( test, hic ). Il suffit pour cela de 
ne pas exprimer, comme on le fait ordinairement, les 
motifs de la sentence ( Ulp.fr. 4 , S a, A. /. ). 

Ces ménagements sont une conséquence du respect que 
les affranchis doivent à leur patron, et qui les empêche 
d’intenter contre lui aucune action infamante {Alex. 
C. i, ti tut. vel cur. non gets.). Quant aux tuteurs 
légitimes, en général, nous avons déjà vu (285) que dans 
les mêmes cas où d’autres tuteurs seraient écartés comme 
suspects, on se contente souvent de leur adjoindre un 
curateur. 


S III, IV et VIII. 

3 s 5 . Quoique l’accusation dirigée contre les tuteurs 
ou curateurs suspects ne soit pas précisément une pour¬ 
suite criminelle, puisqu’elle ne tend pas à les faire punir, 
elle a cependant plusieurs règles communes avec les judi- 
ciapullica ( v. liv. 4 , fit. 18 ). Aussi cette accusation 
est-elle quatipubÜca en ce sens qu’elle est ouverte à tous 
les citoyens ( § 3 , h. t. ; v. S i, de pull. jud. ), même 
aux femmes qui, en général, ne sont admises comme ac¬ 
cusatrices, que pour venger leur propre injure ou la mort 
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de leurs proches {Macer. fr. 8 et 11, de aecutat.). Ici on 
admet, indépendamment de la parenté et en raison de 
l’affection qu’elles portent au papille, toutes les femmes 
qui ne dépassent pas les bornes que la bienséance impose 
â leur sexe (S 3 , h. t. j Ulp. fr. i, 8 7, h. t. ). 

Ce droit, qui appartient à chacun d’accuser les tuteurs 
et curateurs suspects, devient pour leurs collègues un 
devoir que ces derniers ne négligent pas sans engager leur 
responsabilité ( Uip.fr. 3 , S 2 ; fr. 7, S i 4 > Paul. fr. * 4 , 
de admm. et péri cul. ). 

En sens inverse, les impubères que Ton admet quel¬ 
quefois et par exception, comme les femmes, à suivre 
une accusation criminelle ( Maeer. fr. 8 et n, de aecu- 
*at.), ne peuvent accuser leur tuteur comme suspects; et 
si les mineurs de vingt-cinq ans peuvent, après la puberté, 
accuser leur curateur, ce n’est qu’avec l’assentiment de 
leurs plus proches parents (S 4» 4 . t.} Uty. fr. 7, h.t. ). 

3 a 4 < Les poursuites criminelles s’éteignent, en géné¬ 
ral , par la mort de l’accusé qui ne peut plus être puni 
( Mar dan. fr. 6, de pull.jud. ; Ulp. fr. 11, ad l.jul. 
majeit. ). L’accusation dirigée contre le suspect s’éteint 
aussi par sa mort, non parce que cette mort le soustrait 
à une peine qu’on ne poursuit pas, mais parce qu’elle 
fait cesser les fonctions du défunt et remplit ainsi le vé¬ 
ritable but de l’accusation, qui est d’écarter le suspect. 
Ajoutons donc, pour être exacts, que cette accusation 
s’éteint, dans tous les cas où finit la tutelle ( Ulp. fr. 11, 
h. t. ; v. Anl. C. 1, h. t. ), et sans doute aussi la cura¬ 
telle. 


§ IX, X et XI. 

3 a 5 . Nous avons déjà vu ( 325 ) que le préteur dési-» 
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gne, suivant l’âge et la condition des pupilles, la personne 
à qui ces derniers seront confiés pour être élevés chez 
elle et par ses soins ( Ulp.fr. i, pr. ei§ 1, uii pup. ). 
Dans ce cas, le tuteur reste spécialement chargé de pour¬ 
voir aux frais de nourriture, d’habillement, de logement, 
d’instruction, etc. (v. Ulp.fr. 5 , § s et 5 , eod.), en un 
mot, de fournir les aliments jusqu’à concurrence du taux 
que le préteur fixe d’après la fortune du pupille, et de 
manière & ne pas absorber les revenus, surtout lorsqu’ils 
sont considérables ( Ulp. fr. 5 , pr., § î, a et 3 , eod. ). 

Pour statuer à cet égard, le préteur doit s’enquérir de 
la fortune du pupille, et préalablement se faire remettre 
par le tuteur un état des sommes que ce dernier aurait 
entre ses mains ( Ulp.fr . 3 , § 4 > g od. ). Or, on prévoit 
ici, ou que le tuteur se présentera et par une fausse décla¬ 
ration, dira que le pupille n’est pas assez riche pour que 
l’on puisse faire une allocation d’aliments ( § i o, h. t. ) ; 
ou au contraire qu’il se fera céler, se rendra introuvable 
( copiant sut non faciat, 89), pour empêcher toute allo¬ 
cation. 

Dans le premier cas, il est renvoyé, à cause du men¬ 
songe, devant le préfet, pour être puni comme le sont 
quelquefois certains tuteurs que notre texte désigne suffi¬ 
samment ( S 10 in fin .; $ 11, h. t.; v. Ulp. fr. 1, S 8} fr. 
2; fr. 5 , S 1 5 et 16, h. t. ). Dans le second cas, le tuteur 
qui copiant sui non faciat, peut être pour cela seul desti¬ 
tué comme suspect ( % 9; in fin.; Ulp.fr. 7, S 3 fr. 5 , 
g i 4 , h. t.). On peut aussi accorder au pupille sur 
les biens du tuteur, un envoi en possession (§ 9), dont 
nous parlerons plus loin (lit. 3 , lit. 13 ). 



LIVRE DEUXIEME 


TITRE PREMIER. 

De la division des choses et de leur caractère. 


PR. 

3 a 6 . Après avoir parlé des personnes quarum gratta 
jus constitutum est ( pr ., de jur. pers .), nous avons à 
examiner, non plus pour qui, mais sur quoi s’établissent 
les distinctions de juste et d’injuste. Tous les êtres physi¬ 
ques ou moraux, que l’on considère ici sous ce rapport 
entièrement passif, rentrent sous le nom de choses dans 
le second objet du droit; et les choses, dit Justinien en 
copiant Gaius, se trouvent non-seulement dans notre pa¬ 
trimoine, mais aussi hors de notre patrimoine. Ce n’est 
pas ici une division, c’est plutôt une définition que donne 
notre texte, pour indiquer toute l’étendue du mot rbs , 
qui ne se restreint point comme le mot pecunix ( Paul, 
fr. 5 , de ver b. sign. ), aux objets que chacun aurait in 
patrimonio ou in bonis. Outre ces derniers, que l’on ap¬ 
pelle res singulorum ( v. §7), on distingue encore plu¬ 
sieurs classes de choses nonsingulorum (S 6), notamment 
les choses dites nullius ($7), les choses communes à 
tous {omnium, § 1), et enfin celles qui appartiennent à 
une corporation ( universitatis, S 7 ). 
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Justinien Ta suiTre ici, d’après Marcien (fr. 2 et 4 , de 
div. rer.), les détails de cette distinction. 

S 1. 

327. L’air, l’eau courante, la mer et ses riTages sont 
choses communes, en ce sens qu’il n’existe à leur égard 
aucune distinction de propriété ; d’où il suit que chacun 
peut en user libreihent, et, par l’usage qu’il en fait, s’ap¬ 
proprier Pair qu’il respire, l’eau qu’il puise dans un cou¬ 
rant. Pareillement chacun peut naviguer sur la mer, et 
la place que nous y occupons nous appartient tant que 
nous l’occupons; car il est dans la nature des choses com¬ 
munes qui n’appartiennent à personne, d’étre acquises 
par occupation à quiconque les tient en sa puissance, et 
de rentrer, dès que l’occupation cesse, dans leur condi¬ 
tion primitive ou naturelle. Ce principe sera développé 
plus loin ( 34 o; S 12, h. /.), à l’égard des animaux sau¬ 
vages et des poissons; en effet, les poissons qui vivent 
dans la mer ne diffèrent en rien de la mer elle-même (Ne- 
rat. fr. 14, de adq. rer. dom.). 

3 a 8 . On en peut dire autant du rivage. Comme la mer 
et comme son lit, il n’appartient à personne; par con¬ 
séquent chacun peut en user librement ( text. hio; § 5, 
hé t. ). 

Toutefois à ce libre usage on apporte, relativement 
aux habitations et aux constructions qui existent sur le 
rivage, une restriction remarquable ; car elles ne suivent 
point la condition de la mer, et ne sont pas, comme elle, 
du droit des gens (text. hic), c’est-à-dire communes à 
tous. Effectivement, le rivage qui n’appartient à personne 
devient la propriété des occupants; et ceux qui construit 
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sent en observant les conditions requises ( 336 ), acquiè¬ 
rent sur le sol même un droit de propriété qui dure au¬ 
tant que leurs constructions ( Marcian.fr. 5 , S i ; fr. 6, 
de div. rer. ) : de là vient qu’on doit s’abstenir des por¬ 
tions de rivage qui, se trouvant déjà occupées, ont cessé 
d’être choses communes pour devenir propriété privée. 


S II- 

3 ag. Parmi les choses dont chacun peut user avec une 
égale liberté, parce qu’elles sont toutes communia om¬ 
nium , plusieurs se nomment ordinairement publiques. 
Ce sont des choses qui, plus particulièrement que les au¬ 
tres , semblent attribuées à chaque peuple comme une 
dépendance de son territoire ; par exemple, les ports, les 
fleuves et leurs rives ( v. Marcianfr. 4 , § î, eod.; Paul. 
Jr. 3 , deflum. ). Cette distinction ne restreint en rien le 
droit que chacun a de pêcher, de naviguer sur un fleuve, 
et de débarquer sur ses rives ( text. hic ) : aussi Marcien 
n’avait-il point séparé les choses publiques des choses 
communes. Justinien ( pr ., h. t. ) les distingue ici à rai¬ 
son de la différence qui existe entre elles, non quant à 
l’usage, mais quant à la manière dont chacun peut se les 
approprier par occupation. A cet égard chaque peuple 
exerce une juridiction exclusive pour empêcher ce qui 
nuirait à l’usage auquel la chose publique est naturelle¬ 
ment destinée, par exemple, à la navigation des fleuves 
(v. Ulp. fr. i, dejlumin.). 

§ III, IV et V. 

53 o. Ce que nous avons dit des fleuves et de leurs ri¬ 
ves s’applique au rivage de la mer, c’est-à-dire au ter- 
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rain que la mer couvre dans ses plus hautes marées (fart. 

hic; v. Celt. fr. 96, de verb. tign. ). 

Ce rivage est commun comme la mer et à cause de la 
mer ( per hoc; § 1, h. t. ) : aussi chacun peut-il en user 
et y naviguer librement. Sous ce rapport les rives d’un 
fleuve et les rivages maritimes rentrent également dans 
la classe des choses communes ; et il suffit de comparer 
notre texte avec celui de Gaius (fr. 5 ,dediv. rer.), pour 
se convaincre que la mer et ses rivages, les fleuves et 
leurs rives, ne diffèrent en rien quant à l’usage. Mais 
lorsqu’il s’agit de propriété, les rives et les rivages ne 
sont plus assimilés aux choses qui restent communes 
dans toute la latitude de l’expression. Et d’abord, pour 
la rive des fleuves, la propriété appartient aux riverains ; 
nul ne peut donc, par occupation, rien acquérir, soit 
de la rive elle-même, soit des arbres qu’elle nourrit, 
quoique chacun puisse en user, lorsqu’il navigue sur le 
fleuve ( § 4 )• 

33 1. Quant au rivage de la mer, il n’appartient & per* 
sonne (§ 5 , h. #.)', et par suite chacun y devient proprié¬ 
taire du sol sur lequel il établit ses constructions, pour¬ 
vu toutefois qu’elles ne nuisent point aux abordages et 
aux besoins de la navigation (v. Celt. et Scœvol. fr.b, 
§ 1 ; fr. 4, ne quidin loc pub. ); et comme les particu¬ 
liers ne sont pas juges des inconvénients qui résulteraient 
de leurs propres établissements, ils ne peuvent construire 
sur le rivage, et acquérir ainsi le terrain qu’ils y occu¬ 
pent , qu’après avoir obtenu l’autorisation des magistrats 
( Pomp.fr. 5 o, de adq. rer. dom. ). Sous ce rapport, les 
rivages rentrent dans la classe des choses publiques ( v. 
Javol.fr. 11 î, de verb. tign. ), sur lesquelles s’exerce la 
juridiction du peuple dont ils bordent le territoire; c’est 
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en ce sens que, suivant Celse ( d.fr. 3 , ne quidin loc. 
pub. ), les rivages appartiennent au peuple qui les tient 
sous son empire. 

S VI. 

332 . Il s’agit ici de choses destinées à un usage com¬ 
mun, mais seulement entre les membres d’une corpora¬ 
tion [univereitatie ), par exemple, d’une cité, d’un col¬ 
lège, d’une communauté , ou de toute autre association 
légalement établie (v. Ulp.fr. 1, quod cujutq. univ. ). 

Les objets dont chacun use indistinctement, comme 
la plupart des chemins qu’on ne ferme jamais à personne, 
sont choses publiques, et non pas choses univertüalit. 
Ne sont pas non plus choses univereitatie, dans le sens où 
onl’entend ici, les choses qui appartiennent à une corpora¬ 
tion, sans que l’usage en soit commun à tous ses mem¬ 
bres. Dans ce dernier cas, la chose n’est pas hors du 
patrimoine; elle est au contraire in patrimonio ou in 
pecunia civitatie , comme elle serait dans le patrimoine 
d’un individu, quoique, par opposition aux propriétés 
privées, on appelle aussi choses publiques les biens qui 
se trouvent ainsi dans le patrimoine de l’Etat ou d’une 
corporation ( ülp. fr. i 5 , de verb. eïgn.). 

§ VII. 

333 . Nous avons parlé de choses communes entre tous 
les hommes, dont chacun a l’usage et peut même acqué¬ 
rir la propriété par occupation, tant qu’elles n’appartien¬ 
nent encore à personne. Sous ce rapport les choses com¬ 
munes se nomment souvent choses nullius ( § 5 , <2,22, 
h. L ) ; mais ici cette expression s’applique spécialement 
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aux choses de droit divin, qui ne sont dans le patrimoine 
de personne ( tiuliius in boni* ), et ne peuvent jamais y 
être (v. 698; § 4, de légat.-, § 2, de inutil. ttip.; § 5 , de 
empt. vend.). 

Les choses nullius de droit divin sont sacrées, religieu¬ 
ses ou saintes. 

§ VIII. 

334 . Elles étaient sacrées ou religieuses, d'après Gaius 
(2 inet. 4), selon qu’elles se trouvaient consacrées aux 
divinités supérieures, ou abandonnées aux dieux mânes; 
mais Justinien ne rappelle pas cette origine toute païenne 
de la distinction qu’il conserve. 

Nul ne peut, de son autorité privée, conférer aux 
choses un caractère sacré : l’objet auquel nous voulons 
attribuer ce caractère reste profane ( projanum) jusqu’à 
la consécration faite par les pontifs {per pontificat ), et 
avec les conditions prescrites ( rite ). Ces conditions con¬ 
sistent, non-seulement dans certaines solennités, mais en 
outre dans l’autorisation du législateur qu’il faut néces¬ 
sairement obtenir, une loi nommée Papiria ayant dé¬ 
fendu de consacrer aucun bâtiment et aucun terrain sans 
le consentement du peuple. En ce sens, la consécration 
doit être fait e publiée... non private {Marcian. fir. 6, 
§3 , de div. rer. ), et cette condition est remplie lorsque 
le prince qui réunit le souverain pontificat à l’autorité 
législative, permet de consacrer ou consacre lui-même 
( Ulp.Jr. 9, § 1, eod. ). 

335 . Le caractère sacjré s’attache au terrain, indépen¬ 
damment des édifices qu’il supporte ; et leur démolition, 
qui ne change point la nature du sol ( text. hic, in fin.), 
ne le fait pas rentrer dans le commerce, c’est-à-dire dans 
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le nombre des choses qui peuvent être vendues ët ache¬ 
tées. Papinien (fr. de contrah. empt. ) et plusieurs 
autres jurisconsultes ( Pomp.fr . 6, eod\ Ulp. fr. g, § 5 , 
de div. rer.\ v. § 5 , de empt. ) ont prononcé l’inaliénabi- 
lité des lieux sacrés long-temps avant la constitution de 
Justinien, mentionnée dans notre texte (C. si, de sacr. 
ecel.), constitution qui s’applique seulement aux vases et 
autres objets mobiliers qu’on appelle ici donaria. En dé¬ 
fendant de les aliéner, Justinien ne fait que renouveler 
avec plus d’extension une prohibition existante ( v. § 2, 
de inutil. »tip. ) ; et toutefois il a permis de vendre ces 
meubles sacrés pour la rédemption des captifs (text. hic), 
pour la nourriture des pauvres en temps de famine ( d. 
C. 21 ), et même pour acquitter les dettes de l’église 
( nov. x2o, cap. 10 ). 


§ IX. 

536 . Chacun, à son gré, et sans recourir au pouvoir 
législatif, peut rendre religieux un terrain pur ( loàum 
purum ) c’es^-à-dire un terrain qui n’est encore ni sacré, 
ni religieux, ni saint (Ulp. Jr. 2, § 4 , de relig.). Il suffit 
pour cela d’inhumer à perpétuelle demeure (Paul.fr, 
4o, de relig. ) le corps ou les os d’un homme libre ou es¬ 
clave ( Ulp. fr. 2, pr. et § 5 , eod. ) dans un terrain dont 
on peut disposer, sinon comme seul propriétaire ( loeum 
tuum ), du moins avec le consentement de tous les co¬ 
propriétaires, usufruitiers et autres personnes intéressées 
( text. hic ). 

L’inhumation faite dans le terrain d’autrui ne rend pas 
1 emplacement religieux sans le consentement du pro¬ 
priétaire. Cette décision est certaine et indépendante de 

I. 16 
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la négation que plusieurs éditeurs placent ici entre les 
mots ratvu et ftABUERiT <(v. Maremni fr. 6» § 4) de dit>. 
rer. ) pour indiquer l’inutilité d’une ratification posté¬ 
rieure à l’inhumation, dans le cas où celle-ci a été faite 
avec le consentement du propriétaire qui ensuite chahgfl 
d’avis. Ceux qui retranchent la négation supposent au 
contraire une inhumation fiai te Sans autorisation préala¬ 
ble, mais ratifiée postérieurement par le propriétaire; et 
alors le texte signifie que le consentement de ce dernier 
suifit, lors même qu’il n’intervient qu’après l’inhumation 
(licetpeetea, etc.; v. Fittfiius, hic , if 4)« 

35 7. Lorsqu’un sépulcre est Commun entre plusieurs 
personnes, chacune d’ailes peut s’én servir, malgré les 
autres, pour,inhumer un mort ( text. hic). Un terrain 
religieux peut -donc appartenir aux particuliers en ce 
sens qu’une ou plusieurs familles peuvent avoir le droit 
exclusif dy enterrer leurs morts. Pareillement un édifice 
peut être consacré avec les conditions requises, pour l’u¬ 
sage d’une personne ou d’une famille ; et de là résulte One 
sorte de droit privé (r. PomI.Jt. 9* § 1 , ad leg,jul. p«\), 
bransmissibile aux héritiers {Alex, C. 4, de refig.) et 
même aux acheteurs dn terrain dont la chose sacrée ou 
religieuse fait partie, ensorte qq’eâle se trouve accessoire¬ 
ment comprise dans une vente dont elle ne pourrait pas 
faire l’oty&t direct et principal {PemU/r. 55 , § s, de 
«ut/. cmp 4 t ( J\r. s 5 , fit eonteah. empt.f Ulp. fr . 20 et 24, 
eed.). 

S x. 

îîô. Le* chose* sacrées et «fligieuses sont, à propre¬ 
ment parler* les seules q»i appartiennent au droit divin 
( Gwm», * t'ast. 3 , 4 «# 8 ). Les choses saintes ne sont 
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assimilées aux précédentes qu’improprement ( quodam 
modo), à cause du respect qu’on leur doit, comme aux 
choses sacrées et religieuses. 

On appelle saintes, les murailles de Rome ou des villes 
municipales ( Marnian. fr. 8, S 2; Pomf.fr. 11, h. t. ), 
et en général toutes les choses qu’une sanction légale 
protège contre l’attaque et l’injure des hommes ( Marcian. 
fr. 8, h. t.), surtout lorsque cette sanction consiste dans 
une peine capitale ( tentt. hio ; v. Ulp. fr, 9, § 2, h. t. ); 
car la sanction est la partie d'une loi qui prononce une 
peine contre ceux qui transgressent ses dispositions ( test, 
hic; v. Ulp.fr. 9, % 5 ,h. t.). 


S XI. 

339. Nous passons maintenant aux choses qui sont 
dans notre patrimoine ou dans notre domaine; car le 
dominium ou la propriété est le principal droit que l’on 
puisse avoir sur une chose, C’est un droit exclusif et en 
quelque sorte illimité, qui renferme tous les autres. 
Considéré par rapport à la personne, il lui donne (ple- 
nam in re potettatem; S 4 > de utuf.) une pleine puis¬ 
sance ; il lui permet de disposer à son gré ( Confiant. C. 
21, mandat. ). Considéré relativement à la chose, le do¬ 
maine nous la rend propre; et de là vient le mot pro¬ 
priété, quoique proprietas, dans les lois romaines, s’en¬ 
tende ordinairement de la propriété nue, c’est-à-dire ré¬ 
parée de l’usufruit ( v. S 1 et 4, de utuf.; Ulp. fr. 14, 
S 3 , do ut. ethab.). 

Les manières d’acquérir la propriété viennent ou du 
droit civil ou du droit des gens, que l’on appelle ici 
droit naturel, sans s’arrêter à 1» distinction précédent 
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ment exposée (7), et comme le droit civil est postérieur 
au droit des gens, on s’occupe d’abord des manières d’ac¬ 
quérir qui dérivent de celui-ci. 

S XII. 

S40. La propriété a commencé par la possession; c’est 
encore ainsi que les bêtes sauvages, et en général les 
choses communes, sont acquises à ceux qui primipottet- 
tionem eorum apprehenderint (Paul.fr. 1, § 1, de adquir. 
vel amitt. pot*. ), ou à celui in cujut potetlatem perve- 
nerunl ( Ncrat.fr. 1^, de adquir. rer. dom. ) parce que 
l’on a en sa possession ce que l’on a sous la main, à sa 
disposition ou en son pouvoir (1). 

Remarquons bien du reste que le droit de propriété 
une fois acquis avec et par la possession, se conserve 
distinct et indépendant de cette même possession, en 
sorte que le propriétaire, lors même qu’il ne possède 
plus, reste propriétaire et peut en cette qualité revendi¬ 
quer sa chose tant qu’elle existe et partout où elle existe 
(tieuli extant. ; § 2, quib alicn En d’autres termes, 
il peut suivre dans la main des possesseurs, quels qu’ils 
soient, les objets qui lui appartiennent, pour faire recon¬ 
naître qu’ils lui appartiennent, et conséquemment obte¬ 
nir qu’on les lui restitue. Propriété et revendication ex¬ 
priment deux idées corrélatives; et souvent, pour décider 
qu’une personne est propriétaire, on décide qu’elle peut 


(1) On pourrait donc, avec quelque raison, dire que postidere et pos- 
sessio viennent de poste, quoique Paul (fr. 1 , de adquir. vel amitt. 
pots. ) indique une autre étymologie. 
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revendiquer, ou réciproquement (S 2 6 et 54 , h. t.-, ülp. 
fr. 53 et 5 , de rei vind,). 

54 ». Les animaux sauvages sont à vous dès que vous 
les avez pris {text. hic), et continuent de vous appartenir 
( donec ouetodia coercetur ) tant qu’ils restent captifs; 
mais aussitôt qu’ils s’échappent et rentrent dans leur li¬ 
berté naturelle, alors votre propriété cesse. Si l’animal est 
repris, c’est au nouvel occupant qu’il appartient ( rursue 
occupant™ fa), comme s’il n’avait jamais appartenu à 
personne. 

Cette décision semble démentir le principe fondamen¬ 
tal que nous venons de poser ( 34 o), en distinguant la 
possession et la propriété. En effet, si les animaux sau¬ 
vages cessent d’appartenir à l’occupant dès qu’il cesse 
de les avoir en sa puissance, sa prétendue propriété se 
réduità un simple fait de possession. Il n’en est pas ainsi. 
La propriété des animaux sauvages ne se perd pas né¬ 
cessairement avec la possession, par exemple, lorsqu’un 
voleur les soustrait. Si l’animal vivant, qui s’évade et re¬ 
prend son indépendance primitive, cesse de m’appartenir, 
c’est parce que je suis réputé n’avoir jamais été proprié¬ 
taire, l’animal lui-même étant considéré comme s’il n’a¬ 
vait point été pris. Il en est de même pour les terrains 
occupés par des constructions sur le rivage de la mer ; 
ils cessent aussi d’appartenir au constructeur (327), dès 
que le sol, débarrassé des édifices qui le dénaturaient, 
rentre dans son état primitif ( Nerat. fr. 14, $ 1, de 
adquîr. rer. dom. ). Marcien {fr. 6, de div. rer. ) expli¬ 
que cette décision, par les principes du potiliminium ; en 
effet, les propriétés acquises par la chasse, la pêche ou 
l'occupation des rivages, ne sont qu’une conquête sur 
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l’état primitif des choses, conquête dont les traces dispa¬ 
raissent au rétablissement de l’ordre naturel. 

S XVII. 

542 . Effectivement, la guerre des hommes contre d’au¬ 
tres hommes ne diffère point de celle que les hommes font 
aux animaux sauvages. Le butin et les prisonniers faits 
sur l’ennemi appartiennent, comme le gibier, au pre¬ 
mier qui s’en empare ( text. hic ; Ceh. fr. 5 1, S 1, de 
adq. ver. dom.)\ et de même que le gibier en s’échap¬ 
pant recouvre sa liberté naturelle, les prisonniers de 
guerre sont réputés n’avoir jamais été capturés, dès qu’ils 
échappent au pouvoir du vainqueur et rentrent sur leur 
territoire ( text. hic s Gaiu*,fr. 7, eod. ). Telles sont, en 
effet, le* conséquences du pottütninium ( tg 3 ). 

§ XIII. 

343 . Üq animal est blessé de manière à être aisément 
pris ( ita utcapi pottil) ; toutefois il ne l’est pas encore, 
et mille circonstances, en favorisant sa fuite, peuvent 
vous empêcher de le saisir; par conséquent il ne vous 
appartient pas. Telle était l’opinion la plus générale, 
adoptée'par Gaius (/r. 5 , § 1, de adq. rer. dom. ), et con¬ 
firmée ici par Justinien. 

Un sanglier tombe dans le filet que vous aviez tendu. 
Ne faut-il pas distinguer si le filet a été placé dans un 
lieu public ou dans un terrain particulier, sur votre pro¬ 
priété ou sur la propriété d’autrui, et, dan? ce dernier 
cas, s’il a été tendu avec ou sans la permission du pro¬ 
priétaire; enfin ne faudrait-il pas examiner si l’animal 
tombé dans le piège peut encore se dégager? Toutes ces 
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questions se réduisent à une seule : l’animal est à moi, 
s’il est en ma puissance, si in tnearn poteslatem pervenit 
(Procul. fr. 55 , eod.). 


S XIV. 

544. Ainsi donc, pourvu que l’on s’empare d’un ani¬ 
mal, il importe peu de savoir comment, et même en 
quels lieux (§ 12, h. Gains, fr. 5 , § 1, «ad. ). Effec¬ 
tivement, les bêtes sauvages n’appartiennent point au 
maître du fonds où elles se trouvent ; elles ne font point 
partie du sol, non plus qu’un nid d’oiseaux ou un rayon 
de miel ne font partie de ,1a branche ou du tronc qui lçs 
a reçus ( text. hic). Il en est de même de l’essaim qui 
s’abat sur votre arbre; il est au premier qui Je recueil¬ 
lera dans sa ruche, et le maître du terrain n’a, sous ce 
rapport, aucune préférence,quoiqu’il puisse interdire aux 
étrangers l’accès de sa propriété; mais il faut le leur inter¬ 
dire integra re, avant qu’ils se soient emparés de rien (text. 
hic} § 12, h. t.j Gaius, fr. 5 , § 1, de adq. rer. dont.). Au 
reste, si le propriétaire peut se plaindre, c’est unique¬ 
ment de ce qu’au entre sur son terrain malgré lui ( (Jlp. 
fr. i3, § 7, de injur.) , et non pas de ce qu’on y 
prend une chose qui n’appartient 4 personne ( Pothier, 
4 > pand. 1, n® 4 )• 

Cependant l’essaim sorti de ma ruche m’appartient ; 
mais lorsqu’il s’échappe et recouvre sa liberté naturelle, 
il cesse de m’appartenir, comme tous les animaux sau¬ 
vages ( 34 i). Peut-on en dire autant des abeilles qui sor¬ 
tent pour revenir? Cette question se décide par le prin¬ 
cipe qui va être établi pour les pigeons et les paons. 
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S xv. 

345 . Ces oiseaux sont, comme les abeilles et les cerfs, 
des animaux sauvages qui ont l’habitude d’aller et venir; 
et chaque fois qu’ils partent, ils sortent réellement de 
notre puissance. Cependant ils continuent de nous appar¬ 
tenir tant qu’ils conservent l’esprit de retour, et ce n’est 
qu’après s’être échappés pour ne plus revenir qu’ils re¬ 
prennent leur condition primitive ( text. hic ; Gain», 2 
in»t. 68 ). Si l’on se rappelle que le postliminium ne pro¬ 
fite jamais à ceux qui ont l’intention de retourner chez 
l’ennemi (194)» on apercevra pourquoi nous distinguons 
si les animaux sauvages ont conservé ou perdu l’esprit 
de retour ( text. hic). Ainsi, par exemple, les abeilles qui 
vont aux champs pour revenir ensuite à la même ruche, 
diffèrent essentiellement de l’essaim qui émigre pour s’é¬ 
tablir ailleurs ( v. S 14, h. t.). 

346 . Pour appliquer ces principes, il faut remarquer 
qu’un animal sauvage perd l’esprit de retour, lorsqu’il 
cesse de revenir ( text. hic) : tout dépendra donc ici des 
circonstances. On décide également d’après les circon¬ 
stances que l’animal qui s’échappe a recouvré sa liberté 
naturelle, par exemple, lorsque je l’ai perdu de vue, ou 
lorsque je le vois encore, mais dans une position où la 
poursuite en est difficile, en ce sens qu’on n’est pas sûr 
de l’atteindre à volonté (§ 12 et 14, h. t.; Gaius, 2 inet. 
67;/r. 3 , § 2;/r. 5 , de adquir. rer. dont.). Dans ce cas, 
effectivement, l’animal n’est plus sub custodia nostra 
( v. Paul./r. 3 , § i 5 , 14 et i 5 , de adq. vel am. pott.). 
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§ xvi. 

347. La même question ne s’élève jamais relativement 
aux poules, aux oies et autres animaux domestiques. 
Pour les avoir en sa puissance, l’homme ne les fait pas 
sortir de leur condition naturelle, et par conséquent il 
n’existe à leur égard aucune application possible du droit 
de pottliminium : aussi peuvent-ils s’égarer et se perdre, 
sans cesser d’appartenir au même maître. 

S XYIIl. 

348 . Les objets inanimés qui n’ont encore appartenu 
à personne sont pareillement acquis au premier occu¬ 
pant. Telles sont, par exemple, les îles qui se forment 
dans la mer ( § 22, h. t. ), et les perles ou autres objets 
semblables trouvés sur le rivage. Nous verrons plus loin 
comment le même genre d’acquisition, sans jamais s’é¬ 
tendre aux objets perdus', se modifie à l’égard du trésor 
(§ 3 g, h. t.), et s’applique aux choses abandonnées ( § 47 » 
h. t.). 

Ici, comme dans tous les cas précédents, la propriété 
s’acquiert par occupation ; et l’occupation suivant les 
objets qu’elle procure, résulte elle-même de la chasse, de 
la pêche, de la guerre ou d’une simple invention : mais 
l’occupation, quelque nom qu’elle prenne, n’est jamais 
qu’une manière de posséder ; c’est toujours par la pos¬ 
session que le droit des gens nous conduit à la propriété 
( § 5 , per quaspers. nob. adq.; Paul. fr. 1, § 1, de adq. 
vtl amitt. pose. ); or, pour posséder, il ne suffit pas de dé¬ 
tenir corporellement. Le iou, l’enfant ne possèdent point 
ce qu’ils sajsissent, pas plus qu’on ne possède en dormant 
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ce qu’on a dans la main, parce qu’aiors on détient sans 
intention : affectionem tenendinonkabent. Pour posséder, 
il faut détenir de fait et d’intention ( Paul.fr . i,§ 3 ; 
fr. 3 , § 1, eod.) ; l’occupant, pour arriver à la propriété 
par la possession, devra donc posséder les objets dont il 
s’empare, avec une intention spéciale, celle de les avoir 
comme siens, pro tuo ( Paul. fr. 3 , § 21, eod.). 

349 - Nous venons de voir comment la propriété s’éta¬ 
blit primitivement sur les choses qui 11’ont encore ap¬ 
partenu à aucun maître. Dans la dernière partie de ce 
titre (§ 4°> etseqq.), on examinera comment la propriété 
se transmet d’une personne à une autre; mais auparavant 
les textes intermédiaires nous offriront une série de dé¬ 
cisions dont il importe de connaître le véritable principe. 
Jusqu’à ce jour, on a tout expliqué par une théorie fort 
simple : elle consiste à dire que dans les cas où un objet 
s’accroît, s’étend, se modifie par l’adjonction d'un autre 
objet, il faut distinguer quelle est la chose principale, 
quelle est la chose accessoire, et décider que la seconde 
est par cela seul acquise au maître de la première, en 
vertu de cette maxime, accestorium sequitur principale. 
Ainsi, d’après Heineccius (elem. jtvr. 56 a) et autres in¬ 
terprètes, l’accession ou la jonction de deux choses serait 
un mode d’acquisition, et l’un des plus importants sans 
doute, puisqu’on a distingué des accessions naturelles, 
civiles et mixtes. 

Une manière d’acquérir aussi commode, aussi fertile 
en conséquences variées, méritait d’être consacrée par 
des textes positifs. Les jurisconsultes romains disent ex¬ 
pressément que la propriété se transmet per traditionem 
(S 4è, b. t.)s que le« choses nulliue appartiennent au 
premier occupant (§ ta, h. #.); mais je n’ai jamais lu 
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dans leurs écrits que l’accession fût aqe manière d'ac¬ 
quérir, ni qu’une chose, devenue l’accessoire d’une autre, 
cessât par cela seul d’appartenir à son premier maître ( i ), 
J’espère même démontrer que les textes décident réelle¬ 
ment le contraire. 

L’accession, j’en suis convaincu, ne transmet point à 
une personne la propriété d’une autre; c’est un fait dont 
notre titre ne s’occupe que très secondairement ; le mot 
j est à peine prononcé (§ a6 et 34); et, selon moi, les 
textes que nous allons parcourir traitent bien moins de 
l’acquisition, que de la conservation et des conséquences 
de la propriété aequise. 


$ XIX. 

35o. La propriété d’un objet quelconque embrasse 
tous ses produits. C’est ainsi que les je unes animaux (text. 
hic; Florent, fr. 6, de acquit, ter. dont.) et les jeunes 
esclaves (66), appartiennent au maître de l’animal ou de 
l’esclave qui les a portés dans son sein ; ils suivent au mo¬ 
ment de leur naissance la condition où se trouve alors 
leur mère, sans égard à la conception (a) qui n’attribue 
aucun droit, ni à l'ancien maître de la mère aliénée pen- 

•--- >>"l ——-. 

(1) Ulpien (fr. 19, § 13, de aar. argent .) dit : semper .... cum quœ- 
rimus quid eut ceint, illud spectamus quid eujus rei ornandm causa 
adhibetur , ut accbssio cédât pbihcipali. Voilà sans doute une règle 
formulée, mais à quelle occasion et dans quel but ? En matière de legs et 
pour apprécier, d’après l'intention du testateur, l’étendue de sa disposi¬ 
tion , spécialement pour savoir si en léguant une pièce d’argenterie, il a 
entendu 1 ’guer les pierreries dont elle est ornée. 

(2) Sauf l'exception précédemment établie ( 74 ), lorsqu’il s’agit de 
savoir, non pas à quel maître l’enfant appartiendra, mais s’il naîtra libre 
ou esclave. 
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dantsa gestation ( Fenul. fr. 66, de adquir. rer. dom .; 
Diocl. et Max. C. is, derei vind. ), ni dans aucun cas au 
maître du père (Ulp. fr.5, § «, eod.). 

L’acquisition dont il s’agit a pour objet les animaux 
qui naissent; conséquemment elle s’opère au moment de 
la naissance, c’est-à-dire lorsqu’ils se détachent du sein 
maternel pour commencer à exister isolément. Est-ce là 
un fait d’accession? Non, sans doute, puisqu’il n’y a pas 
jonction, mais au contraire séparation. La propriété que 
le maître de la mère a sur les animaux naissants, s’explique 
bien plus naturellement, lorsqu’on observe qu’avant de 
naître le fœtus n’était qu’une portion des entrailles ma¬ 
ternelles ( Ulp. fr. i, § 1, de insp. vent. ), portion qui, 
en se séparant, continue d’appartenir au même maître, 
comme objet et comme propriété distincte. 

§ XX, XXI, XXII, XXIII et XXIV. 

35 1. On s’occupe ici des mutations qui s’opèrent dans 
le lit des fleuves, et des accroissements qui en résultent 
pour les terres riveraines; car il est dans la nature des 
rivières de changer le caractère des lieux qu’elles occupent 
ou qu’elles délaissent, et de ranger les premiers parmi les 
choses publiques, et les seconds parmi les choses privées 
( Pomp. fr. 3 o, § 3 , de adq. rer. dom,.). 

Nous en avons un premier exemple dans l’alluvion qui 
se forme sur une rive. On appelle ainsi l’accroissement 
insensible dont le progrès échappe aux yeux (§20; v. 
G ai tu, 2 inet. 70 ). 

352 . La violence des eaux ne produirait pas le même 
résultat; le courant, lorsqu’il enlève une portion dis¬ 
tincte de terrain, la déplace sans qu’elle cesse d’appar- 
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tenir au même propriétaire : palam eet tuam permanere 
(§21, A. t.). 

La raison en est évidente, comme la différence qui 
distingue ce cas du précédent. En effet, l’accroissement 
insensible que produit l’alluvion se compose de molécules 
apportées grain à grain, et dont rien ne constate l’originè. 
Il est donc impossible de reconnaître, et par suite de re¬ 
vendiquer, en cas d’alluvion, aucune partie du sol pri¬ 
mitif que le courant a décomposé pour recomposer ail¬ 
leurs un terrain nouveau. Au contraire, la violence du 
fleuve qui déplace un terrain ne le dénature pas ; malgré 
ce déplacement, le sol subsiste ; il doit donc rester au 
même propriétaire. Gaius ( fr. 7, § 6, de adq. rer. dom. ) 
et Justinien (§ 24, h . t. ), l’ont dit pour le fonds inondé; 
Neque enim inundatio fundi speciem commutât, et ob id 
palan est fundum eju* permanere cujue et fuerat; la 
même conséquence, exprimée dans les mêmes termes 
(palam est tuam permanere; § 21, h. t.; Gaiut, 2 
inet. 71 ; fr. 7, § 2, de adq. rer. dom. ) nous reporte né¬ 
cessairement au même principe. 

Il est possible que le terrain déplacé par le fleuve em¬ 
porte avec lui des arbres. Relativement à ces derniers, 
notre texte contient une décision additionnelle, qui sera 
expliquée plus loin (§ 3 i, h. v. 3 yb). 

353 . Lorsqu’un fleuve change son cours, le lit qu’il 
abandonne devient chose privée, et celui qu’il occupe, 
chose publique. 

L’ancien lit, divisé dans le sens de sa longueur, accroît 
pour moitié à chacune des deux rives et à chaque héri¬ 
tage riverain pour une largeur égale à celle qu’il occupe 
sur la rive (§ 23 , h. t. ; v. 35 g). Quant au nouveau lit, si 
le fleuve l’abandonne à son tour, accroît-il pareillement et 
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comme *’èl avait toujours été public* aux propriété» rive¬ 
raines; ou bien, au contraire, retourne-t-il au maître 
«u/m# anlea fuit , comme s’il n’ayait jamais cessé de lui 
appartenir? Ces deux opinions ont été professées» l’une 
par Gaius (fr. 7 , § 5, de adq. ret. dom.), l’autre par Pom- 
ponius (fr. do, § 5, eod. ). Justinien, qui les conserve 
toutes deux au Digeste, ne donne ici que la première ; 
•ed vix est ut id obtineal , dit Gaius, en nous avertissant 
lui-même que son avis n’a point prévalu. 

354- Quoi qu’on ait dit jusqu’ici » les alluvions, le lit 
qu’un fleuve abandonne, et les îles qui s’y forment, étant 
choses publiques comme le fleuve même (v. Lab. fr. 65, 
de adquir. rer. dom.), devraient appartenir au premier 
occupant; c’est effectivement ainsi qu’on le décide lors¬ 
qu’il n’existe sur la rive que des terres limitées agri limi¬ 
tait, c’est-à-dire adjugées ou concédées au nom du peuple, 
mais jusqu’à concurrence d’une certaine mesure, dont 
l’excédant reste public. Les riverains dont l’héritage est 
ainsi limité, ne pouvant rien prétendre en dehors de la 
mesure concédée, ne profitent jamais ni de» alluvions 
(Florent, fr. ï 6, eod.), ni du lit abandonné ou des îles 
formées par le fleuve ; la propriété en est acquise au pre¬ 
mier occupant (U/p. fr. 1 , § 6 et 7 , deJlumin.)i 

Les accroissements dont nous avons parlé profitent 
donc seulement aux riverains dont les propriétés, au Heu 
de se renfermer dans une certaine mesure, s'étendent, 
indépendamment de la contenance, jusqu’à tel ou tel 
point, par exemple jusqu’à telle rivière. Dans ce cas, si 
l’eau se retire, elle recule d’autant la limite des propriétés 
riveraines; et l’égàl accroissement qœ le» deux rives 
prennent en sens opposé s’arrête par nue sorte de tan* 
contre au milieu du fleuve. 
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555 k Effectivement, le lit des rivière* que l’on consi¬ 
dère comme chose publique pour les besoins et l’usage de 
la navigation, n’est, & tous autres égards, qu’une dé¬ 
pendance des fonds voisins. C’est un terrain dont l’eau 
s’empare et dont elle absorbe l’utilité, sans qu’il cesse 
réellement d’appartenir aux riverains dont il grève, mais 
ne détruit pas la propriété. Sous ce rapport il en est du 
lit comme de la rive, qui e6t publique quant à l’usage 
seulement (55o) ; et l’unique différence entre eux vient 
des avantages partiels que le propriétaire peut tirer de la 
rive, mais dont il est totalement privé à l’égard du lit. 
Du reste, dès que son'terrain n’est plus couvert ou bordé 
par les eaux, il semble moins acquérir un droit nouveau 
que reprendre la jouissance d’une ancienne propriété, 
qui devient libre, quiapopulua eojam non utitur ( Pomp . 
fi. 3o, § I, rfe adquir. rer. dotn.). 

356. Le terrain des lies formées dans une rivière, n’est 
qu’une portion du lit qui s’élève au-dessus des eaux ; 
aussi applique-t-on à cette fraction les règles précédem¬ 
ment établies pour la totalité du lit abandonné (553). 
L’île appartient aux riverains à qui appartiendraient la 
portion ou les différentes portions du lit qui se sont ex¬ 
haussées ( v. § 2 2 , h. t.). 

Un île qui, au moment de sa formation, ne dépasse 
point le milieu du fleuve, appartient en totalité aux pro¬ 
priétaire* de la rive la plus voisine (§ 2 a ), et alors les 
bords de «ette Ile forment une rive qui se prolonge, dans 
le plut large même des deux bras, jusqu’au milieu du 
courant» et profite pour l’avenir, soit du lit qui serait 
abandonné, soit des îles nouvelles qui s’y formeraient, 
comme si la première avait toujours existé, ou comme 
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si le fleuve n’avait pas un autre bras ( Procul. Jr. 55, 
§ i; Paui.Jr. 65, § 5, de adquir. rer. dom. ). 

357 . Ces décisions prouvent que si les héritages arci- 
finü s’étendent, comme nous l’avons dit, jusqu’au milieu 
du courant, ce privilège ne leur appartient qu’à l’occasion 
de la rive et sous la condition de rester riverains ; car la 
propriété du lit change et varie dès qu’il se forme ou s’in¬ 
terpose une autre rive. C’est ainsi que le soi envahi, et 
plus tard abandonné par un cours d’eau, appartient à 
ceux qui prope ripam prœdia possident (§ a3) et ne re¬ 
tourne pas à ses anciens maîtres, parce qu’ils ne sont plus 
riverains (Al/en. fr. 38, eod.). Cependant, il faut en 
convenir, il existe peu d’harmonie, sur ces matières 
entre les jurisconsultes (353). 

Quoi qu’il en soit, l’accession ne donne pas au maître 
des fonds arcifinii la portion du lit qui lui appartient 
déjà ; d’un autre côté, cette même accession n’attribue 
rien au maître des fonds limitati. Elle reste donc im¬ 
puissante. 

§ XXV. 

358. Nous avons déjà vu que la propriété et par suite 
le droit de revendiquer une chose, se conserve tant que 
la chose elle-même subsiste. Un fonds qui ne change 
pas de nature, reste par cela même à son maître (§ 24 , 
A. i . )« 

Le même principe va s’appliquer aux matières que 
l’industrie façonne et transforme en objets nouveaux, par 
exemple, un bloc de marbre en statue, un lingot d’ai¬ 
rain en vase de fonte, etc. La statue ou le vase, consi¬ 
dérés comme objets nouveaux, ne peuvent appartenir 
qu’à celui qui les crée ; mais en sens inverse, si l’on exa- 
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mine la matière, on soutiendra que le bloc sculpté ou le 
lingot coulé sont toujours le même marbre ou le même 
métal, et que la matière subsiste indépendamment des 
formes dont on yeut la revêtir : dans ce sens, il faudrait 
nécessairement décider que la matière façonnée conti¬ 
nue d’appartenir au maître de la matière primitive et 
brute. 

La question ne souffre aucune difficulté pour celui qui 
travaille sur sa propre chose,- mais dans le cas contraire,' 
on a long-temps discuté pour savoir à qui appartient le 
nouvel objet formé par une personne avec la matière 
d’une autre. La difficulté n’était pas de savoir lequel pro¬ 
fiterait de la chose ou de l’industrie d’autrui, car nul ne 
doit s’enrichir au détriment des autres; mais, sauf l’in¬ 
demnité qui sera due pour la matière ou pour l’industrie, 
les avis se sont partagés sur la question de savoir à qui 
appartient le nouvel objet. Les Proculéiens l’attribuaient 
au spécificateur, et les Sabiniens au maître de la ma¬ 
tière (Gaius , 2 inst. 79 ). Un troisième avis (media sen- 
tentia ) a prévalu, qui distingue si la matière façonnée 
peut ou non revenir à son état primitif. Dans le premier 
cas, elle reste à son ancien maître ; dans le second cas, la 
chose appartient au confectionnaire. Cette distinction est 
développée ici (text. hic, Gaius ,fr. 7 , § 7 , de adq. rer. 
dont.) par des exemples suffisants ( 1 ). Ajoutons seulement 
que le confectionnaire n’est pas précisément la personne 
qui travaille de ses propres mains, mais plutôt celle pour 


(1) Observez relativement au blé, que tous les grains existent dans 
l'épi, et qu’en les dégageant on ne forme rien de nouveau. La transfor¬ 
mation du raisin ou des olives eu vin ou en huile. n’a donc rien de com¬ 
mun avec la chute du grain qui sç détache de l’épi. ( Gaius, d.fr, 7, § 1.) 

h 16 
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le compte de qui l’ouvrage a été fait, cujus nofnine fac¬ 
tum sit (Pomp . JV. 27 , § 1 ; v. Catlistr. fi-. 20 , éod.). 

55g. Dans le sÿfetèine de l’accession, on assure grave¬ 
ment que cette longue controverse a pour unique bot de 
savoir si la forme est l’accessoire de la matière ou la ma¬ 
tière un accessoire de la forme. Interrogeons les testes. 

Un navire ou une étoffe confectionnés avec l’arbrte OU 
avec la laine d’aütrul appartiennent au fàbricateur, par 
cette raison que l’arbre ou la laine n’existent plus, quia 
Vupfeiïus non maneret , rue fana : il y a seulemeht cB- 
pYesseum aut taneum corpus. En dëcidaht ainsi, Paul 
(fr. 26 eod.) avait déjà établi, pour le cas inverse, que 
partout où la matière se conserve, elle continue d’apparte¬ 
nir au même propriétaire : mâferiü manehte ihe'dominum 
tAuiiere (fr. 24 » eod.). Cette double décision, embrassant 
lés deux cas dfe la spécification, nous explique parfaite¬ 
ment quel était la question débattue entre les Procu- 
ïéiens et les Sabiniens, ainsi qOe le media sententia des ju¬ 
risconsultes postérieurs. Nerva et Prôculus voyaient dans 
là spécification une sorte de création qui, en formant un 
objet nouveau quod aille niïHiuï fuerUt, dénature la ma¬ 
tière, quelle qu’elle soit. En conséquence, les Procu- 
léiens appliquaient sans distinction la maxime ettinctce 
res vifutieari non possufit [Gains, 2 inst. 79 ; V. 56 1 ), 
et refusaient toujours la revendication au maître de 
là matière. Sâbinüs et Cassiüs, sans nier le priûeipe, 
en contCstàifent l’application : Suivant eux, la matière 
se conserve sous toutes les formes, et par suite peut tou¬ 
jours être revendiquée. 

On à fini par distinguer : la matière qui peut revenir 
à son état primitif et dont la substance peut reparaître 
n’est pas détruite, et conséquemment, quelle que soit sa 
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liouvelle forme, elle continue d’appartenir à son premier 
maître. Alors il y a conservation, et non pas acquisition 
de propriété. Dans le cas contraire, on a pensé què la 
spécification, en dêtrùisaht sans retour la substance pri* 
mitive, forme un objet nouveau juscjue-là sans existence 
et sans maître. Aussi est-il acquis au coüfectlonnaire ÿ 

(JtriA QUO» FACTUSt EST AXTÉA XÜLLIUS FüÊEÀT (OatUS , 

fr. ÿ , § 7 , Se aâq. rer. dont .), c’est-à-dire par occu¬ 
pation (v. Paul. fr. à4 et 26, eôd.). 

5 60. Ce qui précède concerne le spécificateur qui con¬ 
court à la formation du nouvel objet par son industrie 
seulement; on suppose maintenant (quod si, etc.), qu’outre 
son industrie, le spécificateur fournit aussi une partie de 
la matière. Dans ce cas, dit Justinien, le nouvel objet 
doit, sans aucun doute (dubitandum non est) appartenir 
au confectionnaire. Appliquée aux exemples de notre 
texte qui tous supposent des matières qu’il est impossible 
de ramener jamais à leur premier état, cette décision 
est incontestable. Pour que l’addition ne paraisse pas to¬ 
talement inutile , il faudrait donc l’interpréter en ce 
sens, qu’une portion quelconque de la matière jointe à 
l’industrie du spécificateur suffit pour assurer à ce der¬ 
nier la propriété du nouvel objet, lors même que la chose 
pourrait encore reprendre son ancienne forme ; mais les 
jurisconsultes romains (Paul., Pomp. et Ulp. fr. 3 , § 2; 
fr. 4, fr. 5 , § 1, de rei vind. ) n’admettent pas cette in¬ 
terprétation. La décision de Justinien doit donc s’enten¬ 
dre dans le sens des exemples qu’il rapporte, et s’appliquer 
seulement aux matières qui ne peuvent plus reprendre 
leur état primitif. Dans le cas contraire, le nouvel objet* 
dont les matlèrës ont été fournies par plusieurs maîtres, 
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ne peut appartenir qu’à eux (Paul. d. fr. 4> eod.; V. 

Vinnius , hic, Pothier, 41 pand. i, n° 57 ). 

36 1 . Cette décision, conforme à la distinction qui a 
prévalu (358) repose, comme les précédentes, sur ce 
principe, que nul ne doit être privé malgré lui de ce qui 
lui. appartient, et que le propriétaire conserve un droit 
exclusif sur sa chose, tant que celle-ci continue d’exis¬ 
ter. C’est toujours à la conservation de la substance 
qu’on se réfère; et la décision dérive uniquement de 
cette circonstance, que la chose change ou ne change 
pas de nature ( 1 ). En effet, dans le premier cas, celui 
qui était propriétaire et qui ne l’est plus, cujus substan¬ 
tiel fuerit (Gains , 2 inst. 79 ), perd le droit de revendi¬ 
quer : EXTINCTJE RES VINDICARI NON POSSUNT. 

Mais de ce qu’on ne peut plus se dire propriétaire 
d’une chose, il n’en résulte pas qu’à l’occasion de cette 
chose, on soit privé de toute action contre les personnes 
qui seraient tenues soit à nous indemniser de sa perte , 
soit même à nous en faire recouvrer la propriété. Aussi 
l’action personnelle qu’on appelle condiction est-elle 
souvent admise au défaut de la revendication. Celui à qui 
appartenaient les matières employées à confectionner 
un objet nouveau, aura donc la condiction, non seule¬ 
ment contre le voleur s’il y a eu vol, mais aussi contre 
plusieurs autres possesseurs (quibusdam aliis possessori- 
bus- Gains, 2 inst. 79 ), et notamment contre le spécifica¬ 
teur qui, devenant propriétaire du nouvel objet , ne 


(1) Neque enim speciem commutât (§24, h. t. ) ; in sua substantia 
durant (§ 28, h. t. ) ; speciem pristinam non continet ( ülp. fr. 5, § 1, 

derei vind.y, materia manente. dominum manere (Paul. fr. 24, 

de adq. rer. dom. ); quia cupressus non maneret.... nec lana,sed cupres- 
tum aut laueum corpus (Paul, fr, 26,eod.). 
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doit cependant pas s’enrichir aux dépens d’autrui (v. 
Cels. fr. 32, de rei. cred. ; y. 5o3, § 2 , quib. alien.;§ 14 
et i5, de action,'). 


% XXVI. 

362 . Le texte précédent parle d’un habit fait par une 
personne arec la laine d’autrui. Cet habit reste au spéci¬ 
ficateur parce qu’il n’existe plus de laine, mais seulement 
une étoffe de laine ( laneurn corpus; Paul. fr. 26 , de ad- 
quir. rer. dom.). Ici, au contraire, on suppose que la 
pourpre d’une personne a été appliquée sur l’habit d’au¬ 
trui. Dans ce cas, l’habit, brodé ou non, reste le même.' 
La pourpre, quoique plus précieuse, n’est qu’un ornement, 
un accessoire de l’habit, accessionis vice cedil vestimento 
(lext. hic). Conséquemment, si cet habit, ou pour parler 
en termes généraux, si l’objet principal est possédé par 
tout autre que son maître, celui-ci peut incontestable¬ 
ment revendiquer sa chose dans l’état où elle se trouve. 
Il la revendiquera contre le propriétaire même de l’ac¬ 
cessoire , sauf à payer la valeur de cet accessoire, pour 
n’être pas repoussé par l’exception de dol {Paul. fr. a3, 
§ 2 , 3 et h. dereivind.\ y. 371 ). 

363. Suit-il de là que l’accessoire et spécialement la 
pourpre dont il s’agit ici, n’appartienne plus à son pre¬ 
mier maître? Justinien le fait croire en proclamant ici la 
maxime extinctœ res, et en refusant la revendication à 
celui qui dominus fuitpurpuras ; mais il est évident que 
toute cette phrase, écrite par Gaius pour un cas tout 
différent, c’est-à-dire pour la spécification des matières 
qui ne reprendront jamais leur anciende forme, cette 
phrase, dis-je, est transposée par Justinien, qui en la 
déplaçant en dénature le sens. La pourpre est sî peu res 
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extincta qu’on pourra la revendiquer dès qu’elle ne sera 
plus adhérente à l’étoffe d’autrui, et que jaour la faire dé¬ 
tacher, son maître obtiendra une action spéciale, dite 
ad exhibendum (Paul. fr. 6; Ulp. fr. 7 , § 1 et 1 , ad 
exhib.). 

Ainsi la pourpre, accessoire de l’habit, n’a pas changé 
de maître. L’accession, tant qu’elle subsiste, empêche, 
il est vrai, de revendiquer l’accesssoire, ea quamdiu co- 
hærent , dominas vindicare non potest (Paul. d. fr. 25, 
§ 5, do rei vind.); mais cet obstacle temporaire étant 
levé par l’action ad exhibendum , la revendication re¬ 
prend son empire, et sauf une exception (1) qui au be¬ 
soin confirmerait le principe, la même règle s’étend à 
tous les cas d’accession (Paul. d. fr. 25 , § 5 ). 

§ XXYII et XXVIIÏ. 

364. Justinien s’occupe ici du mélange des choses ap¬ 
partenant à différents maîtres. 

On suppose d’abord que le mélange a lieu par le con¬ 
sentement de tous les propriétaires ( consensu domino - 
rum , § 27 ; voluntate vestra , § 28 ); alors, comme chacun 
dispose librement de sa chose (§ 4 o, h. Constant. C. 


(1) Dans le cas de ferruminatio, suivant Paul ( d. fr. 23, § 5, de rei 
vind. ), le maître de l’accessoire perd sa propriété, et ne la recouvre pas 
lors mime qu’il y a séparation, quia ferruminatio facit confusionem 
(v. 365 ; § 27, h. t. ). 11 paraît que la ferruminatio s’opère ep copiant un 
métal quelconque sur un objet de même métal, par exemple sur une sta¬ 
tue de fonte pour lui refaire un bras. Pomponius, modifiant la décision 
de Cassius, l’un des principaux Sabiniens, considère la ferruminatio 
comme une sorte deconfusion ou mime de spécification. LesProculéiens, 
au contraire, voulaient que chaque portion de matière restât à son pre¬ 
mier maître (Pomp. d, fr. 27, § 2). 
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21, mandat.), leur volonté règle les effets du mélange; 
et au lieu d’une propriété distincte appartenant à chacun 
sur l’objet dont il se trouvait auparavant l’unique maître, 
cette volonté leur attribue, comme chose commune 
et indivise, le résultat total du mélange, totum id, corpus 
quod tx confusions fit, (§ 27, h. t.). Ici, le concours des 
volontés agit indépendamment de toute autre circon¬ 
stance , aussi ne distingue-t-on pas si les choses mélangées 
sont de même nature, ou si la combinaison de substances 
diverses produit un objet nouveau (§ 27, h. t .). On n’exa¬ 
mine même pas si les choses changent de substance: il en 
est des grains comme des liqueurs, les uns et les autres 
deviennent communs par la volonté des propriétaire?; 
et cependant les grains mélangés conservent tous la même 
nature, singula grana in sua sy,bstan(ia durant, (§ 28, 
h. t.). 

Cette circonstance, indifférente lorsque le mélange se 
fait d’un commun accord, devient décisive dans le cas 
contraire. Le hasard ou le fait d’une seule personne ne 
suffisent pas pour rendre communs les objets qui, malgré 
le mélange , conservent leur substance. Ainsi chaque 
grain de blé, comme chaque tête de bétail, continue 
d’appartenir au même propriétaire (§ 28, h. t.). 

365 . Le mélaDge des choses liquides, que l’on nomme 
confu$ion, laisse bien rarement distinguer la chose de 
chacun. Aussi quoique les propriétaires n’y aient pas 
consenti (§27 in fin., h. t.), le résultat de la confusion 
devient-il commun lorsque les substances sont dénatu¬ 
rées. Autrement, chacune des choses qui resteraient dis¬ 
tinctes et reconnaissables malgré leur confusion, continue 
d’appartenir à son ancien maître; quia etsi confusa , 
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mcmet tamen, dit Ulpien (fr.5, § i , de rei vind. j v. 
Callistr. fr-, 12 , § 1 , de adq. rer. dont.). 

366. Lorsqu’une chose appartient encommunàplusieurs 
personnes, il existejentre elles une sorte de société, et par 
suite des obligations mutuelles d’où résulte, pour chacuh 
des co-propriétaires, une action en partage dite com- 
muni dividundo, sur laquelle nous aurons occasion de re¬ 
venir (v. § 5, de obi. quasi ex contr § 5, de off'.jud.). 
Au contraire, lorsque, malgré le mélange ou la confu¬ 
sion, chacun conserve ce qui lui appartenait, il n’a au¬ 
cun partage à demander : il n’a que sa chose à reprendre, 
en faisant reconnaître sa propriété. Ce principe reçoit ici 
son application relativement au blé dont chaque grain 
conserve sa substance. Si l’on suppose , avec notre texte, 
que l’un des propriétaires détient la totalité du mélange, 
l’autre exercera l’action in rem , c’est-à-dire la revendi¬ 
cation, pour la mesure de blé qui lui appartient et qui se 
trouve dans la masse mélangée ( pro modo frumenli, elc .); 
mais, en attribuant au demandeur la mesure qu’il avait 
auparavant, le juge avantagerait celui des propriétaires 
dont le blé est inférieur en qualité. Il faut donc avoir 
égard non-seulement à la quantité, mais aussi à la qua¬ 
lité des grains; aussi le juge estimera-t-il quale cvjusque 
frumentum fuerit , en exerçant la faculté que lui don¬ 
nent certaines actions, et entre autres la revendication , 
de déterminer équitablement un genre de satifsaction au 
moyen duquel le défendeur évitera la condamnation qui 
le menace. C’est à cette satisfaction que se réfère notre 
texte, en disant que l’estimation des grains arbitrioju- 
dicis eontinetur (v.§ 3i, de action.'). 

§ XXIX. 

3 67 . Les bâtiments sontjoujours une dépendance du 
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sol, omne guodsolo inœdificatur, solo cedit; ainsi la mai¬ 
son construite sur mon terrain ne peut appartenir qu’à 
moi, lors même qu’elle est construite, comme on le sup¬ 
pose ici, avec les matériaux d’autrui. Cependant, si la 
maison prise dans son ensemble appartient au proprié¬ 
taire du sol, chacun des matériaux, considéré isolément, 
continue d’appartenir à son ancien propriétaire ( text . 
hic). Celui-ci aurait donc le droit d’agir ad exhiben- 
dum , et de faire distraire sa chose pour la revendiquer 
ensuite, si l’on ne devait pas éviter au constructeur la 
perte souvent très-considérable qui résulterait de la dé¬ 
molition. Aussi la loi des Douze-Tables a-t-elle paralysé le 
droit du propriétaire des matériaux, en le plaçant à peu 
de chose près dans la nécessité de les aliéner pour le 
double de leur valeur. Dans ce but (i), la loi suspend 
(lantisper) l’action ad exhibendum et la revendication 
jusqu’au moment où l’édifice sera détruit aligna ex 
causa. 

368. Alors rien n’empêche l’exhibition et la revendi- 


(1) Ne adi/icia rescindi necesse sit (text. hic ), ne quis eximere co- 
gatur ( Gains, fr. 7 , § 10, de adquir. dom ). On dénature le principe 
de la loi des Douze-Tables lorsqu'on invoque ici une considération tirée 
de Yaspectus urbis, ne ruinis urbs deformetur, considération étrangère 
aux décemvirs, mais admise beaucoup plus tard, sous Vespasien ou 
même sous Adrien, par un édit et par un sénatus-consulte confirmatif, 
qui ont défendu de spéculer Sur la démolition de certains édifices, et 
d'enlever les marbres ou les colonnes qui les décorent ( Alex. C. 2, de 
ad. priv. ; v. Marcian. fr. 48, de damn. inf. ; U/p. fr. 41, § 1 et 9, de 
légat. 1° ; Cuj. S obs. 26). La considération de Yaspectus urbis est aussi 
admise par le droit prétorien dans plusieurs circonstances étrangères au 
sujet qui nous occupe (V. Julian, fr. 7 , ne quid in loc. publ.; Ulp. fr. 
12, eod. ; fr. 20, § 10, de op. nov. nunciat. ). 

La disposition de la loi des Douze-Tables, telle que la représente notre 
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cation des matériaux par le propriétaire, s’il n a pas 
perdu ce titre en recevant l’indemnité que la loi des 
Douze-’j'ahles l’autorise à exiger par l’action de tigno 
junçlo, et qui est fixée, pour toute espèce de matériaux, 
au doptle de leur valeur. 

L’action de tigno juncto se donne contre le construc¬ 
teur, lors même qu’il est de bonne foi ; dans le cas con¬ 
traire , il serait considéré comme voleur, et soumis à l’ac- 
tion jurti pour la double valeur des objets volés, indé¬ 
pendamment de l’action ad exhibendutn (Paul. fr. a5, 
§ 6, de rei vind.), qui toutefois n’aboutirait pas à une dé¬ 
molition forcée, mais à une condamnation pécuniaire 
que le constructeur subirait pour s’être mis sciemment, 
et conséquemment par dol, dans l’impossibilité d’exhiber 
(quasi dolo feeerit quominus passideat (Ulp.fr. i, § a., 
de lign.junct .). 


S XXX. 

369 . Après avoir parlé des constructions faites par le 
propriétaire du sol avec les matériaux d’autrui, Justinien 
suppose, en sens inverse, que je construis avec mes pro¬ 
pres matériaux sur le fonds d’autrui. Ici, comme précé¬ 
demment, l’édifice n’est qu’une dépendance du sol, illtus 
fit domus ou jus et solum est; mais il y a, quant aux ma¬ 
tériaux, cette différence, qu’ils ont été employés par leur 
véritable maître, et le fait de la construction peut être 


texte, tient à un motif plus général, qui s’applique aux campagnes 
comme aux villes. Eu effet, la loi, dans l’intérêt de l’agriculture, défend 
aussi la revendication des écbalas placés dans la vigne d’autrui. ( Vlp. fr. 
1 ,de tign.junct.) 
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considéré comme une aliénation tacite des matériaux, du 
moiqs lorsque le constructeur les emploie de mauvaise 
foi , c’est-à dire sur un terrain dont il sait n’être pas pro¬ 
priétaire. Aussi ne peut-il dans ce cas ni revendiquer, nj 
faire exhiber, même après}a démolition de l’édifice {text. 
hic; Gains, fr. 7, § 12, de adquir.rev.dom.; y. 373.). 

370. On est moins sévère pour ceux qui ont construit 
de bonne foi sur un fonds dont ils se croyaient proprié¬ 
taires; et, comme on ne peut leur supposer l’iqtention 
d’aliéner leurs matériaux, on ne les empêche pas de re¬ 
vendiquer après la démolition de l’édifice {Anton. C. 2, 
de rei vind.). On a même cherché dans l’intérêt des con- 
slrpcteprs s’il existe une voie légale pour contraindre lç 
propriétaire du sol, devenu propriétaire du bâtiment, 4 
payer les frais de cqnstructi-on, et l’on s’est accordé {certe 
illud constat) sur un point, savoir, que le propriétaire 
du terrain, lorsqu’il revendiquera la maison {fêtai do- 
mum suam esse), pourra sans doute refuser de payer les 
matériaux et la main-d’œuvre {pretium maleriœ etmer- 
cedesfahrorum ) ; mais qu’alofs sa demande peut être 
repoussée per exceptionem doli mçdi. Ceci nous oblige 4 
devancer, par quelques explications, celles que nous 
donnerons plus lpin sur les actipns et sur les exceptions. 

,371. Le préteur, en donnant une action, pose au j uge 
une question à examiner, et lui ordonne de condamner 
le défendeur si la question est résolue affirmativement ; 
par exemple, dans la revendication, si le demandeur est 
propriétaire de l’objet revendiqué. Souvent aussi le pré¬ 
teur subordonne la condamnation à l’examen d’une se¬ 
conda question. Alors il y a exception, et spécialement 
exception de dol,s’il s’agit d’apprécier le 4pî imputé au 
demandeur. Dans ce cas, le juge ne pourra condamner 
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le défendeur qu’après avoir résolu contre lui deux ques ¬ 
tions au lieu d’une, la question de propriété d’abord, et 
ensuite la question de dol. Dans l’hypothèse, il y aurait 
dol dans le fait du demandeur qui persisterait à revendi¬ 
quer son terrain, et par suite le bâtiment qui s’y trouve, 
sans payer les matériaux et la main-d’œuvre. 

572. L’exception que l’on accorde ainsi au construc¬ 
teur suppose nécessairement qu’il est en possession du 
terrain (in possessions constiluto œdificatore ) ; car autre¬ 
ment il n’aurait pas même à repousser une revendication 
qui n’a lieu que contre le détenteur. Le constructeur qui 
ne possède plus ne peut donc pas recouvrer, par voie 
d’exception, l’indemnité qui lui est due; il faudrait la 
demander par voie d’action. Ici la difficulté est de savoir 
comment et par quelle action le constructeur agira con¬ 
tre un propriétaire qui ne s’est point obligé envers lui. 
Or le constructeur n’a aucune action contre le proprié¬ 
taire (Julian. fr. 53 , de condict. ind .). L’exception de 
dol sera donc le seul moyen d’obtenir une indemnité; 
mais, pour en profiter, il faut posséder (Paul.fr. 14 ,de 
dol. tnal. et met. except .) et avoir construit de bonne foi. 

375. Notre texte considère la construction faite de 
mauvaise foi comme une aliénation volontaire des ma¬ 
tériaux, et conséquemment il refuse au constructeur le 
droit de les revendiquer même après la démolition du 
bâtiment (369). Pour justifier cette décision, il faut 
supposer au constructeur l’intention tacite de gratifier le 
propriétaire du terrain : mais cette intention ne se présume 
pas. Aussi malgré la décision de notre texté a-t-on per¬ 
mis à tout constructeur de revendiquer, après la démo¬ 
lition , les matériaux qu’il a employés sur le fonds d’au¬ 
trui, même de mauvaise foi (Anton. C. 2, de tei vind. ). 
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On accorde aussi l’exception de dol au possesseur de 
mauvaise foi, contre la revendication du propriétaire, 
si ce dernier ne laisse pas enlever tout ce qui peut être 
retiré sans dégradation ( Ulp.fr . 3 y, de reivind .). Voyez 
un texte de Celsus qui consacre une modification très- 
équitable (fir . 38 , eod. ). 

§ XXXI et XXXII. 

374 . Ce qu’on a dit des constructions s’applique éga¬ 
lement aux arbres plantés ( § 3 1 ) et aux graines semées 
(§ 32 ) sur le terrain d’autrui (v. Gains, 2 inst. y 3 , 74 , 7 5 
el 76 ),en observant cependant que la propriété ne change 
ici qu’au moment où la plante a pris racine ( ex eo tem- 
pore quo radices egerit, § 3 i ). On en donne cette raison 
qu’alors les sucs nourriciers, fournis à l’arbre par un au¬ 
tre sol, en font un arbre nouveau, qui, même après avoir 
été arraché, ne retourne point au précédent propriétaire 
( Paul. fr. 26, S 2, de adq. rer. dom. ). Ainsi, l’arbre pri¬ 
mitif n’existe plus; et le nouveau maître, acquérant un 
objet nouveau qui n’appartient à personne, l’acquiert in¬ 
dubitablement par occupation. 

S’il est vrai qu’un arbre appartienne exclusivement 
au sol qui nourrit ses racines, la situation du tronc de¬ 
vient indifférente, et celui qui s’élève sur votre terrain, 
près de la limite ( prope eonfinium, § 3 i ), peut n’être 
pas à vous seul. Il ne vous appartiendra que pour partie 
si les racines, au lieu de rester toutes sur votre héritage, 
se portent aussi dans l’héritage voisin; enfin, si votre 
arbre introduit toutes ses racines, dans le fonds de Titius, 
ce n’est plùs à vous mais à Titius qu’il appartient ( § 3 1, 
in fin. ). 

3 y 5 . Précédemment ( 352 ), on a décidé que le terrain 
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cièpiâcëpàr là violénce des eaux ne change pas de maître. 
Après avoir ainsi statué relativement à la terre, lè textè 
( § 21, h. t.) s’est occupé des arbres qu’elle porté j et, pré- 
Vdyant que ceux-ci pourront à la longue introduire leurs 
racines dans l’héritage du voisin, il déclare que ce der¬ 
nier en deviendra par cela même propriétaire. En rap¬ 
prochant cette décision de la précédente, la comparaison 
des deux textes (§ 21 e/ 3 i, h. t.) suffit pour démontrer 
leur parfaite similitude. L’ùn et l’autrè s’occupe des ar¬ 
bres par opposition au terrain d’où s’élève le tronc, 
et dont ils font partie j on prévoit le cas où celui 
qui est en même temps propriétaire des arbres et dü sol 
perdra les premiers en conservant le second. En effet, 
dans le § 5 i, le maître dont les arbres vont chercher 
leur noùrritùre chez le voisin, ne perd pas sa terre t pa¬ 
reillement, au § 2 l, les arbres qüi, dans le même cas et 
par la thème râisOn, sont acquis à un nouveau maître, 
üe doivent pas entratner la propriété du sol (1). 


(1) Les interprètes décident en général que le terrain déplacé par le 
fleuve est acquis au maître de la rive contre laquelle il a été poussé, à 
compter du moment où les arbres portent lenrs racines d’un héritage 
dans l'autre» Alors il ÿ a, dit-on, coalition, accession, et conséquem¬ 
ment mutation de propriété. Au texte formel des Institutes {821, h. t.) 
on oppose celui du Digeste ( Gaius, fr. 7 , g 2, de adq. rer. do/n. ). Il 
est impossible de ne pas voir que l’un est copié sur l’autre, sauf une dif¬ 
férence de deiix lettrés qui subslitüe le singulier au pluriel, en sorte que 
la mutation de propriété s’applique, dans les Institutes, aux arbres, et 
dans le Digeste, au terrain même ; évidemment l'un des textes doit être 
rectifié par l'autre. Faut-il préférer celui du Digeste ? je ne puis me le 
persuader, surtout lorsque je vois Théophile confirmer la leçon des lüs- 
titutes, et Gaius lui-même (2 inst. 71 ) statuer sur la propriété du terrain 
par une décision absolue et indépendante de tout événement postérieur. 

On oppose aussi un texte d’Ulpien {fr. 9 , § 2, de damn. infect. ), qui, 
à la vérité, nous montre un terrain incorporé à un autre, et par cela 
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376. Justinien, d’après Galas ( 2 înst. 74; /r. 7, 8 i5, 
de adq. rer. dont.), fait dépendre les arbres du tëtràin 
qui nourrit leurs racines, quoique ce principe ne fàt pas 
universellement admis; Suivant Pomponilis (/r. 6, § 2, 
arbor. furt. cœsar. ), au contraire, les arbres appartien¬ 
nent au terrain d’où sort le tronc ( v. Paûl.fr. 83, prb 
toc. ). 


S xxxiii et xixiv. 

877. L’écriture èt la peinture ne changent point la 
substance qui les reçoit. En continuant d’àppliqnet ici 
les mêmes principes, on déciderait donc qil^le tnâftrè 
de cette substance peut toujours revendiquer son papier 
ou son parchemin, sa toile ou sa planche, et par suite 
obtenir le manuscrit ou le tableau. Cette conséquence n’a 
jamais été Contestée relativement à l’éctiture (§ 33, h. 
v. Gains, 2 «ntt. 77 ) ; niais les opinions ont été parta¬ 
gées à l’égârd dfes tableaux. Justinien préfère ici l’avis de 
Gaius (ô inst. 78; -v.fr. g, 8 2, de adq. rer. dont.) à celui 
de Paul (/h 23, S 3, de rei i)ind.). Ainsi le tableau, peint 
sur la toile d’aütrui, appartient toujours au peintre. 
Quant aux rUiéons que donne ici Justinien, elles ne sont 


même acquis au maître de ce dernier, ma fs dans une hypothèse toute 
différente. Il s’agit en effet d’une couche de terre qui, sur un sol incliné, 
se détache, glisse, et vient couvrir l’héritage inférieur. Je conçois qu’en 
pareil cas le propriétaire de la couche inférieure devienne propriétaire de 
Ih couche superposée, Iftéqu’felte se mêle et se confond àvec la première 
( coaluertt, ünitatem fecerit ; d.fr.9,§2). D'ans notre texte,au con¬ 
traire (S 21, A. t.), le fleuve n’établit qu’un voisinage, et le ne vois 
pas comment deux terres voisines se confondraient de maniéré à n'èn 
plus faite qu'une (v. ïliérhis, t. Ô, p. 143). 
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point de Gaius; ce jurisconsulte ( 2 inst. 78 ) semble 
même désapprouver la décision qu’il rapporte. 

378. Puisque le tableau appartient au peintre, celui- 
ci peut le revendiquer, même entre les mains du proprié¬ 
taire de la toile, sauf le prix de cette dernière qu’il faudra 
payer pour n’être pas repoussé par l’exception de dol 
( text. hic; § 3 o , 32 et 33 , h. t.\ v. 371 ). Mais si le pein¬ 
tre est en possession , comment le propriétaire de la toile 
sera-t-il indemnisé ? Il aura une action utile ( utilis 
actio ) contre le peintre , sauf l’exception de dol que ce 
dernier opposera si on ne lui paie pas la peinture ( im- 
petisam picturce) •, et cette décision qui semble contre¬ 
dire la précédente est présentée ici comme une consé¬ 
quence de la propriété qu’on attribue au peintre ( con¬ 
séquents est, etc.). Remarquez, en effet, que le proprié¬ 
taire du tableau obtient la revendication directe (rectum 
vindicationem ; Gaius fr. 9, § 2, de adquir. rer. dom.), 
et le maître de la toile, une action utile ( utilis actio ), 
c’est-à-dire une de ces actions que différentes considéra¬ 
tions d’équité font quelquefois accorder par extension 
en dehors et au-delà du cercle fixé pour leur application 
primitive. Si donc la revendication directe appartient au 
peintre parce qu’il est propriétaire, la revendication ac¬ 
cordée à tout autre et notamment au maître de la toile, 
quoiqu’il ne soit pas propriétaire du tableau, ne peut 
être qu’une revendication utile. 

379. Lorsque ce dernier possède Ig tableau, il est forcé 
de le restituer au peintre qui le revendique en payant la 
toile : dans ce cas, nulle difficulté, parce que l’exception 
de dol suffit au détenteur pour obtenir son indemnité. 
Mais ici, comme précédemment (372), la difficulté est 
de pourvoir à l’indemnité de celui qui n’est plus ni pro- 
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priétaire ni possesseur. A cet égard, le maître de la toile 
a cet avantage, que sa chose subsiste toujours sous la 
peinture qui la couvre, et l'on profite de cette circon¬ 
stance pour lui accorder une action réelle. On lui per¬ 
met de revendiquer, par action utile, non pas précisé¬ 
ment le tableau, mais la toile, et alors pour n’avoir pas 
à craindre l’exception de dol, il doit offrir la valeur de 
la peinture. Cependant si le peintre veut payer la toile, 
il doit obtenir la préférence ; car l’action utile n’est ici 
qu’un moyen indirect pour indemniser celui qui ne pos¬ 
sède plus, et, si l’artiste peut revendiquer le tableau en 
payant la toile, il peut, à plus forte raison, le conserver 
aux mêmes conditions, le juge profitant dans ce but de 
la faculté que les actions arbitraires et entr’autres la 
revendication lui accordent de déterminer ex hono et 
aequo ( § 3 i, de action. ) quelle satisfaction le défendeur 
devra donner à son adversaire ( v. 366 ). 

On suppose ici que le peintre a travaillé de bonne foi 
sur la chose d’autrui -, car autrement sa mauvaise foi en¬ 
traînerait contre lui toutes les conséquences du vol (text. 
hic in fin. ). 

S xxxv. 

38 o. En continuant & s’occuper de la revendication, 
Justinien arrive aux conséquences que cette action pro¬ 
duit, selon qu’elle est dirigée contre un possesseur de bonne 
ou de mauvaise foi. Outre les distinctions déjà établies 
relativement aux constructions, plantations, semences, 
etc., il existe encore des différences très-importantes re¬ 
lativement aux fruits. 

Les fruits et en général tous les produits d’une chose 
appartiennent au même maître de l’objet dont ils font 
I, 17 
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partie intégrante jusqu’au moment où ils en seront sé¬ 
parés, et commenceront àformer un objet distinct. Aussi, 
quiconque revendique un fonds, revendique par cela 
même les fruits pendants, c’est-à-dire ceux qui tiennent 
encore au sol ou aux arbres (Gaius,fr. 44 . de reivind 
A leur égard, il ne peut exister aucune difficulté ; c’est 
donc uniquement pour les fruits déjà perçus que l’on dis¬ 
tingue entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. 

38 1. Notre texte accorde au premier, non les produits, 
mais les fruits (v. 387) dans la proportion, et comme in¬ 
demnité ou récompense de sa culture et de ses soins (pro 
cultura et cura ) ; ce qui paraît se référer à une distinc¬ 
tion ancienne entre les fruits que la nature produit spon¬ 
tanément et ceux que fait naître la culture (v. Pomp. 
fr. 45 , de usur.). Ces derniers sont les seuls que plusieurs 
jurisconsultes accordaient au possesseur de bonne foi, 
mais l’opinion contraire a prévalu. Elle place le posses¬ 
seur de bonne foi sur la même ligne à peu près que le 
propriétaire, en ce qui concerne les fruits, et en consé¬ 
quence les lui attribue tous sans distinction ( Paul. fr. 
48 , de adquir. rer.dom.). Il en devient propriétaire par 
la perception qu’il en fait (quos percepit, lext. hic ), ou, 
pour parler plus exactement, par cela seul qu’ils ne 
tiennent plus au sol, de quelque manière, et par quelque 
personne qu’ils en soient séparés ( Patd.fr, , derei 
vind.; d.fr. 48, de adq. rer. dom.). Effectivement on ne 
considère ici ni le soin ni la semence qui ont fait naître 
les fruits, mais le fonds d’où ils sortent et dont ils se dé¬ 
tachent ; parce qu’à leur égard, le possesseur qui croit 
avoir, mais qui n’a pas réellement la propriété du fonds, 
exerce, comme on l’a déjà dit, presque tous les droits du 
véritable maître, jusqu’au moment où celui-ci se présente 
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( Julian, d. fr. 2Ô, pr. et § 1 ,de usur.; Paul. d.Jr. 48). 

Alors que revendiquera-t-il? le terrain , et avec le 
terrain les fruits pendants, c’est-à-dire adhérents au sol 
dont ils font encore partie ( Gaiu*,fr. 44 , de rei vind. ). 
Quant aux fruits perçus, le possesseur de bonne foi doit-il 
les restituer ? On n’a rien à réclamer pour ceux qu’il a 
consommés ( de fructibus ab eo consumptis) ; en effet, ils* 
n’existent plus, et d’après un principe déjà expliqué ( 36 i), 
on ne peut pas les revendiquer. Réciproquement aussi, 
le possesseur rendra les fruits qui existent encore ( Diocl. 
et Max. C. 22, de rei vind. ) ; car, s’il" est propriétaire 
des fruits perçus, ce n’est que provisoirement ( intérim; 
Paul. d. fr. 48, de adq. rer. dom.). 

38s. Les possesseurs de bonne foi sont ceux qui tien¬ 
nent la chose d’une personne qu’ils croyaient proprié¬ 
taire, lorsqu’ils l’ont reçue non comme fermiers ou comme 
dépositaires, mais comme acheteurs, comme donataires 
ou à tout autre titre, qui, en motivant la tradition, in¬ 
diquerait en elle un but translatif de propriété. C’est là 
ce que notre texte appelle recevoir ex jus ta causa ( v. 
3qo ). En assimilant le cas de vente et de donation, il ex¬ 
clut toute différence entre ceux qui possèdent à titre lu¬ 
cratif, ou à titre onéreux. Us acquièrent également tous 
les fruits perçus, pourvu cependant que la bonne foi sub¬ 
siste à l’époque de la perception ( 1 ). 

Lorsque cette bonne foi n’a jamais existé, et dans le 


(1) Paul. d. fr. 48, g 1, eod. Cependant la cessation de la bonne foi 
n’interrompt pas l'usucapion du fonds, et par conséquent le possesseu. 
peut devenir propriétaire, si on ne l’évince pas avant le temps prescrit. 
Dans ce cas il ne rend ni le fonds ni les fruits perçus, soit avant, soit 
après la cessation de sa bonae -ji. ( V. Julian, fr. 25 , g 2 de usur. ). 
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cas contraire, à partir du moment où elle a cessé, ce qui 
arrive au plus tard à l’instant où Iç propriétaire obtient 
l’action en revendication ( Diod. et Meut. C. ut, de rei 
vind. ), le possesseur doit compte de tous les fruits per¬ 
çus, et même de ceux qui, n’ayant pas été perçus par 
lui, auraient pu l’être par le propriétaire (Papin, fr. 6a, 
§ 1 ; Paul.fr. 53, eod. ; v. § a, de off.jud. ). A cet effet, 
le maître du fonds agira par action en revendication, tant 
pour le fonds que pour les fruits perçus et encore exis¬ 
tants, et par eondiction pour les fruits consommés ( 361 \ 
Diod. et Max. C. 16, deprœd. et al. rei.; C. 3,'de eond. 
ex kg. -, Gordian. C. 4> de crim. expil. hered. ; v. Paul, 
fr. 4, § 2, fm. reg. ifr. i5, de ueur. ). 

§ XXXTI. 

363. Outre le possesseur de bonne foi qui se croit pro¬ 
priétaire , d’autres personnes aequièrent aussi les fruits 
qu’elles perçoivent sur le fonds d’autrui. Tels sont l’uw- 
fruitier et le colon. 

Les fruits, tant qu’ils tiennent au sol, sont une dé¬ 
pendance du sol et appartiennent nécessairement au 
même propriétaire ; pour les acquérir séparément, il faut 
donc les détacher. Mais ici une séparation quelconque 
des fruits ne suffit pas Â l’usufruitier ; îl n’en devient pro¬ 
priétaire que lorsqu’ils ont été perçus, c’est-à-dire récol¬ 
tés par lui-même {nonaliter.... quant »i ipteperceperit ), 
ou en son nom. Les fruits tombés, ceux qu’un voleur en¬ 
lève n’appartiennent point par cela seul & l’usufruitier, 
qui sous ce rapport a moins d’avantages que le possesseur 
de bonne foi ( Julian. fr. aâ, § î, de ueur. ; Ulp.fr. 12, 
§ 5, deuevfr.-, Paul.fr. |3, fmb, med. ut. amit. ). La 
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différence entr’eux vient précisément de ce que l’usufrui¬ 
tier , éloigné par son titre même de toute prétention à la 
propriété, détient le fonds sans le posséder ( 519 ) ; or, 
d’après le droit des gens, c’est la possession qui conduit 
à la propriété (34o). Pour acquérir les fruits, il faut donc 
que l’usufruitier commence par en prendre possession, 
en les percevant ou les faisant percevoir. 

584. Si l’usufruitier acquiert les fruits moins facile¬ 
ment que le possesseur de bonne toi, il a du moins l’avan¬ 
tage de les acquérir pour toujours sans être jamais tenu 
d’en restituer aucun, lorsque finit l’usufruit ; en effet, les 
fruits lui profitent en vertu de la jouissance qui lui est 
propre, et à laquelle le propriétaire n’a aucun droit. 

L’usufruit ne se transmet pas héréditairement. Par 
conséquent, si l’usufruitier meurt avant ou pendant 
la récolte, les fruits qu’il n’a point perçus de son vivant, 
ne peuvent, même lorsqu’ils seraient mûrs {licet malurit 
fructibus) , appartenir à ses héritiers. Ils sont acquis ou 
plutôt ils restent au propriétaire du fonds ( text. hic; 
Paul. fr. i3, quib. mod. usufr.). 

385. Ce qu’on dit de l’usufruitier s’applique, du moins 
en grande partie ( eadem fere), au colon ou fermier qui 
récolte voluntate domini ( Afric.fr . 61, S 8, de furt. ). 
Il ne possède pas plus que l’usufruiter ; mais il acquiert, 
comme l’usufruitier, les fruits qu’il a perçus ou fait per¬ 
cevoir ( Javol. fr. 60, § 5 , locat.eonduct.). Toutefois il y a 
entr’eux cette différence que la mort du fermier n’étei¬ 
gnant pas son droit, n’empêche pas ses héritiers de ré¬ 
colter en son lieu et place (v. 1099 5 S 6» de local. ; Gor- 
dian. C. 10, eod.). 



262 


LIVRE II. 


§ XXXVII ET XXXVIII. 

386. On a parlé jusqu’ici des fruits que donne la terre; 
les bestiaux donnent aussi leurs fruits : lorsqu’on a trait 
les vaches, lorsqu’on a tondu les brebis ou les chèvres, 
le lait, la laine, le poil sont acquis, d’après les règles et 
distinctions précédentes, au possesseur de bonne foi, à 
l’usufruitier et au colon. Il en est de même pour les 
agneaux qui naissent, et en général pour toute espèce de 
croît, comme les chevreaux, les veaux, les poulains, etc. 
(text. hic; Pavl.fr. 4, § 19 , de usurp.; G ai us. fr. 28 , 
de usur.). 

387 . Par opposition au croît des animaux, l’enfant 
dont une esclave accouche, n’est pas considéré comme 
ud fruit, et appartient toujours au maître de la mère 
(text. hic, Gaius, d.Jr. a 8 , § 1 ). 

La distinction que l’on établit ici entre le part d’une 
esclave (parias ancillœ) et le croit des animaux serait 
superflue, si le propriétaire avait la possession et la 
pleine propriété de sa chose : dans ce cas, il en recueille 
lui-même et en acquiert incontestablement tous les pro¬ 
duits. Mais lorsqu’un étranger a l’usufruit ou la posses¬ 
sion , alors parmi les produits, qui en général appartien¬ 
nent au propriétaire, on distingue sous le nom de fruits, 
ceux que l’on lire d’une chose par l’emploi auquel cette 
chose esi destinée (v. Vinnius, hic). Ainsi le croît des 
animaux est un fruit, parce qu’on les entretient pour 
accroître et multiplier son bétail ; nos esclaves, au 
contraire, sont destinées à travailler plutôt qu’à pro¬ 
duire d’autres esclaves; non iemere ancillœ ejus rei causa 
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comparantur ut pariant ( 1 ), les fruits d’une esclave con¬ 
sistent donc, non pas dans les enfants qu’elle met au 
monde, mais dans les profits que l’on peut tirer de 
son travail ( Gain », fr. 3 et 4, de oper. serv.). 

Nous donnerons plus loin (4 19 ), sur le titre de usu- 
fructu , l’explication du § 58. Voyons maintenant com¬ 
ment se transmet la propriété. 


§ XL. 


388. La propriété s’établit primitivement par la pos¬ 
session des choses qui n’appartiennent encore à per¬ 
sonne (34o). Quant aux objets dont un autre est déjà pro¬ 
priétaire , nous ne pouvons les acquérir sans qu’ils 
cessent d’appartenir à leur premier maître, et alors il y 
a translation- de propriété, c’est-à-dire acquisition d’une 
part, et aliénation de l’autre, aliénation qui dans le 
droit des gens suppose nécessairement le consentement 
du propriétaire (text. hic. •, Gains fr. 9 , § 3, de adquir. 
rer. dom.; v. Pomp. fr. 11 , de reg.jur.). 

Ainsi pour que la propriété nous soit transférée, 
il faut recevoir la possession par le fait du propriétaire 
même, ou la prendre avec son consentement. Alors la 


(1) Ulp. fr. 27, de her. pet. Suivant Gaius (text. hic;fr. 28, S 1, de 
user.), il serait absurde que l’homme à qui la nature destine tous les 
fruits , fût lui-même au nombre des fruits ; et cependant Gaius lui- 
même (fr. 2,8 2, ad le g. aquil.) ne fait aucune difficulté d’assimi¬ 
ler les esclaves aux bestiaux. Remarquons d’ailleurs que l’enfant est 
toujours esclave comme sa mère ; la question est uniquement de savoir 
s’il aura pour maître l’usufruitier ou le nu-propriétaire. L’enfant, et 
par conséquent la dignité de l’espèce humaine, sont donc parfaitement 
désintéressés. 
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propriété nous est acquise per traditionem (/est. hic') ; 
car la tradition n’est rien autre chose qu’une remise de 
la pcçssession (Pothier, 21 pand. 1 , «° 40 ) ; et pourvu que 
l’acquéreur possède avec le consentement de celui à qui 
la chose appartenait, il possède toujours régulière¬ 
ment ( 1 ). 

389 . La possession n’est acquise à celui qui détient 
que lorsqu’il détient avec intention ( corpore et anima ; 
Paul. fr. 3, § 1 , de adq. vel amitt. pose.). Celui qui re¬ 
çoit la tradition, devra donc posséder comme proprié¬ 
taire ; sa volonté ne sera pas moins indispensable pour 
acquérir, que la volonté de l’autre partie pour aliéner. 
Sans leur consentement point de translation (Javol. 
fr. 55 , de oblig. et act.) ; mais du reste, quand les 
parties sont d’accord sur la translation même, et sur son 
objet, on ne s’arrête pas à la dissidence qui existerait 
entre elles circa causam dandi algue recipiendi (t). 

390 . Si la cause de la tradition, c’est-à-dire le but que 
les parties se sont proposé, Tune en livrant et l’autre en 


(1) Secundum auctoris consensum possessionem ingressus recte 
possidet ( Diocl. et Max. C. 12 , de contrah. empt. ) : un ancien 
possesseur qui a toujours agi comme propriétaire, le devient effecti¬ 
vement par cela seul qu’il possède avec le consentement du précédent 
propriétaire; si sciente vendüore in possessions fuisti {Mex. C. 2, 
de adquir. pots.). 

(2) Par exemple, lorsque je me crois obligé par testament à livrer une 
chose dont Ieprétendu légataire croit être créancier par suite d’une stipu¬ 
lation; ou si je remets à Titius une somme dont je veux lui faire do¬ 
nation, tandis qu’il entend ne recevoir qu'un prêt. Constat pbophie- 
taiem transire (Julian. fr. 36, de adq. rer. dom.; Paul. fr. 3, 
Si ,de obi. et act.), quoiqu’il n’y ait dans ce cas ni donation ni prêt. 
Voyez cependant Ulp. fr. 18, de reb, cred. 
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recevant une chose corporelle ( 1 ), est inutile à examiner, 
lorsque l’intention de transférer la propriété est constante, 
il n’est jamais indifférent de savoir si cette intention a 
véritablement existé, et le doute à cet égard s’explique, 
non par le simple fait de la tradition ( nuda tradition 
Paul. fr. 3i ,de adq. rer. dom.), mais par les circon¬ 
stances qui l’ont précédé ou accompagné, et qni par cela 
même en indiquent le but. En effet, on livre souvent 
une chose sans aucune intention d’aliéner, mais seule¬ 
ment pour la mettre en gage ou en dépôt > ou pour la prê¬ 
ter à un ami. Dans ces différents cas et autres sembla¬ 
bles, la tradition ne transfère pas la propriété; mais, 
lorsqu’elle est faite ex causa donationis, c’est-à-dire pour 
conférer une libéralité, il devient évident que le dona¬ 
teur a voulu transférer la propriété. Il en est de même 
pour la tradition faite ex causa dotis (text. hic; pr., quib. 
alien.),e t dans tout autre cas, quolibet alia ex causa , in¬ 
diquant également la volonté d’aliéner. Alors, et par op¬ 
position au cas de gage, de dépôt ou de commodat, on 
dit qu’il y ajuste titre, aliquajusta causa, suivant l’ex¬ 
pression de Paul ( d.Jr . 5i), qui donne pour exemple la 
tradition faite à l’occasion et par suite d’une vente. 


(t) Ce qu'on dit ici de la tradition s'applique exclusivement aux choses 
corporelles, mais aussi à toute chose corporelle cujuscumque generis sit 
(text. hic). Nous reviendrons plus loin (454 et suiv.) sur cette proposi¬ 
tion et sur la distinction des fonds stipendiaires et tributaires dont parle 
notre texte. Quant aux choses incorporelles dont nous parierons bientôt 
(404), on ne les possède pas (Paul. fr. 4,3 27, deusurp.), et conséquem¬ 
ment on ne les acquiert point par tradition (Gaius , fr. 43, § 1, de ad- 
quir. rer. dom.). 
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§ XLI. 

391. Cependant la rente et la donation n’ont pas pré¬ 
cisément le même objet. Le donateur qui livre sa chose 
ne peut avoir d’autre but que d’en transférer la propriété; 
le vendeur, au contraire, livre pour toucher un prix; 
l’aliénation de sa chose n’est pas pour lui un but, mais 
un moyen. Aussi, malgré la tradition, l’acheteur ne de¬ 
vient-il propriétaire qu’en donnant satisfaction au ven¬ 
deur, soit par le paiement du prix (si pretium tolverit ), 
soit par l’accomplissement de toute autre condition dont 
celui-ci se contenterait (1) ; et, comme tout dépend du 
vendeur, il peut aussi, lorsque telle est sa volonté,alié¬ 
ner immédiatement, sans autre garantie que sa foi dans 
la solvabilité de l’acheteur; c’est là ce qu’on appelle fîdem 
etnptoris sequi (text. hic ; Pomp. fr. 19, eod.; Diocl. et 
Max. C. 9, si quis ait. vel sihi). Du reste, cette volonté 
de transférer ainsi la propriété ne se présume pas. 

§ XLII et XLIII. 

392. Le propriétaire qui livre lui-même sa chose 
aliène par son propre fait, a domino tradita alienatur 
(§ 40). Mais le fait personnel du propriétaire importe 


(1) Vel alio modo ei satisfecerit , par exemple si le vendeur accepte 
un gage, un fidéjusseur ou un ExPBOMissoa(pÿnoré aut expromissore 
dato, text. hic; v. Gaius, fr. 53, de contrah. empt.). L'expromissob 
s’oblige pour le débiteur, c’est-à-dire ici pour l’acheteur, en prenant sa 
place, et alors l’obligation de ce dernier se trouve éteinte par novation. 
Le fidéjusseur, au contraire, s’oblige pour le débiteur en s'adjoignant 
à lui et par conséquent sans le libérer (v. liv. 3, fit. 20). 
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bien moins que sa volonté : il est donc indifférent que la 
chose soit livrée par lui ou par tout autre, agissant avec 
son consentement (§ 4 2, A. Gaiut, fr. 9, § 4 > deadq. 
rer. dont.). 

La volonté du propriétaire aliène encore par le fait 
d’autrui, lorsqu’une personne, à laquelle il a donné la 
libre administration de tous ses biens (libéra universo - 
rum negotiorum adminittratio ), livre un des objets (ex 
hit negotiit ) confiés à son administration (1). 

3 g 3 . Jusqu’ici nous avons considéré le propriétaire 
comme pouvant toujours disposer de sa chose, et comme 
étant seul capable d’en disposer. Effectivement, le droit 
d’aliéner est une conséquence naturelle du droit de 
propriété (§ 4o, h. <.); d’un autre côté, nul ne pou¬ 
vant transférer les droits qu’il n’a pas lui-même, la tra¬ 
dition ne transmet d’autre propriété que celle apparte¬ 
nant aux personnes par le consentement de qui la chose 


(1) § 43, h. t. Modestinus, au contraire, ne croit pas que le pouvoir 
d’aliéner soit compris dans l'administration générale des biens (fr. 63, 
de adq. rer. dont.); il exige un mandat spécial du propriétaire pour toute 
aliénation, excepté celle des fruits ou autres objets susceptibles de se 
corrompre (v. Diocl. et Max. C. 16, eod.). On a distingué parmi les 
mandataires généraux, ceux qui ont une administration libre (libéra 
administratio; text. hic; Gaius, fr. 9, §4, de adq. rer. dom.; v. 
Paul. fr. 58, de procur.), et c'est dans ce cas seulement, suivant plu¬ 
sieurs auteurs, que le mandataire général peut aliéner (Pothier , 3 pand. 
3, n° 3 et 8; Mandat, ch. 5, art. 2). D’autres combattent cette di¬ 
stinction , et pensent que le pouvoir d'administrer contient le pouvoir 
d'aliéner, lorsque les circonstances ou la nature des affaires l'exigent 
( Finnius , g 1, h. t.; select, quàest. lib. 1, cap. 9), et c’est à ce 
seul cas de nécessité qu’ils restreignent l'application de notre texte. 
Quoi qu’il en .soit, un administrateur ne doit pas en général aliéner gra¬ 
tuitement (v. Vlp.fr. 7,pr.et§ 1,de donat.); aussi notre texte suppose- 
t-il une tradition faite à titre de vente (oendiderit et tradiderlt). 
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est livrée {Ulp, fr. 54 , de reg. jur.; Jr , 20, pr. et § i, de 
adq. rer. dem.; Diocl. et Max, C. i 4 , de donat.). Malgré 
cette règle générale, nous verrons plusieurs cas particu¬ 
liers où le propriétaire ne peut pas aliéner sa chose, et d'au¬ 
tres, en sens inverse, où certaines personnes aliènent ce 
qui ne leur appartient pas ( v. titre 8, quib. alien. lio.); 
tout ce qu’on a dit du propriétaire et de son consente¬ 
ment, s’applique donc au propriétaire capable d’aliéner, 

§ XLIV. 

3 g 4 . On suppose ici qu’une personne vous a loué et 
prêté sa chose, ou l’a mise en dépôt cher vous. Dans ces 
différents cas, ainsi qu’on l’a déjà dit ( 3 g 6 ), vous n’avez 
pas acquis la propriété ; mais, pendant que la chose se 
trouve encore entre vos mains, le propriétaire consent à 
vous en faire vente ou donation, et alors sa simple vo¬ 
lonté ( nuda volontas) suffit pour aliéner sans tradition 
( sine traditione ). Cependant, d’après un principe cé¬ 
lèbre , ce ne sont point les conventions, ce sont les tra¬ 
ditions qui transfèrent la propriété {Diocl. et Max. C. 20, 
de paet.) : mais, si la tradition est nécessaire, c’est uni¬ 
quement pour donner la possession, et il serait superflu, 
pour n’en pas dire davantage, de vous livrer une chose 
que vous avez entre les mains ; il ne vous manque alors 
que la volonté du propriétaire. Remarquez toutefois 
que l’aliénation, dans ce cas, ne résulte directement 
ni des obligations qu’il s’est imposées , ni du consente¬ 
ment qui les a formées, mais bien d’un consentement 
spécial à ce que la chose vendue ou donnée soit dé¬ 
sormais votre propriété, eo ipso guod patitur tuam esse 
(text. hic; y, 3 wol.fr. 55 , de obUg. et aet.), A eompter de 
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ce moment, si tous devenez propriétaire sans tradition, 
ce n’est pas du moins sans possession, car tous possédez 
ex causa emptionie ( Gaiut.Jr. g, $ 5 , de adq. rer.dom 
Pomp.fr. 21, § \,eod.). 

5 g 5 . Pareillement 1 , lorsque le vendeur ou donateur 
conserve la chose, non plus comme propriétaire, mais 
comme locataire ou comme usufruitier, conformément 
aux conventions qu’il a faites avec l’acheteur ou le dona¬ 
taire , évidemment il considère la propriété comme déjà 
transférée j car nul ne peut être ni locataire ni usufrui¬ 
tier de sa propre chose (pr. et § 4 » de usuf.; Ulp.fr. 45 , 
de req.jur.). Dans ce cas, l’acheteur ou le donataire de¬ 
vient propriétaire {Ulp. fr. 77, de rei vind.; Honor. et 
Theod.fr. 28, de don.}, bien qu’il n’ait pas reçu la chose, 
parce qu’il la possède, soit par l’usufruitier, soit par le 
locataire, qui détiennent pour lui et en son nom {Ulp. 
d.fr. 77; v. § 5 , de interd,). Nous verrons, en effet, que 
l’on peut acquérir la possession par le fait d’autrui, et 
arriver par cette possession à la propriété même (§ 5 , 
per quai péri. noh. adq,). 

§ XLV. 

896. Lorsqu’on veut aliéner les marchandises dépo¬ 
sées dans un magasin, il n’est pas nécessaire que chacune 
àt elles passe précisément de la main du vendeur dans 
celle de l’acheteur : il suffit de remettre à ce dernier les 
clés du magasin, pour lui transférer en même temps la 
possession et la propriété des marchandises {text. hic ; 
Gaius, fr. g, § 6, de adq. rer. dont.) ; car quiconque tien¬ 
dra les clés du contenant aura le contenu en sa puis¬ 
sance. En effet, nous possédons tout ce qui est remis et 
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abandonné à notre disposition, tout ce qui est sous notre 
garde, soit que la chose nous ait été livrée dans la main, 
soit que nous la tenions sous clé, sous la surveillance 
d’un gardien ou même sous nos yeux ( Paul.fr . 1, § 21; 
Javol. fr. 5 i, de adq. vel amitt. pot».; v. Cel». fr. 18 , 
§ 2, eod.). 

Dans ces différents cas et autres semblables, la pro¬ 
priété transférée sans tradition ne l’est jamais sans une 
possession véritable 5 car la tradition n’est qu’un moyen 
de transférer la possession , moyen qui peut être suppléé 
par d’autres. Partout où la possession existe, il est donc 
inutile de recourir à des suppositions gratuites, d’imagi¬ 
ner qu’à défaut de tradition réelle il existe ici une 
tradition fictive , en ce sens qüe la remise des clés serait 
une tradition symbolique (1) des marchandises con¬ 
tenues dans le magasin. Ce prétendu symbole, s’il était 
considéré comme tel, serait partout le même, et il im¬ 
porterait peu de savoir en quel lieu s’en fait la remise ; 
mais au contraire, si la clé n’est qu’un instrument né- 


(1) La tradition symbolique n'existe que dans l'imagination des com¬ 
mentateurs. Nous parlerons ailleurs (v. g 1 et 2, per quas pers. nob. 
oblig.) de la tradition dite de brève-main, fiction réellement admise par 
les jurisconsultes romains (v. Ulp. fr. 43. g 1 , de jur. dot.), mais abu¬ 
sivement étendue par les commentateurs hors de sa véritableapplication, 
notamment pour expliquer le paragraphe précédent. Quant à la tradition 
de longue main, elle n’a rien de fictif, c’est une tradition très réelle 
dont voici un exemple. Dn débiteur vient chez moi payer la somme qu’il 
me doit, et, par mon ordre, la dépose in conspectu meo. La possession 
n’étant corporellement détenue par personne, m'est acquise et en quel¬ 
que sorte livrée manu longa {Javol. fr. 79, de solut.), c’est-à-dire par 
les yeux. Effectivement, les anciens rapportant tous les sens au toucher, 
considéraient comme une longue main l'organe de la vue qui saisit les 
objets plus loin que tout autre sens. 
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Cessaire pour ouvrir et fermer les portes, et conséquem¬ 
ment pour avoir les choses à notre disposition et en notre 
pouvoir, alors, pour qu’elle puisse servir, il faut l’avoir 
à proximité du magasin. Aussi la possession et la pro¬ 
propriété des marchandises ne sont-elles transférées par 
la remise des clés qu’autant que cette remise se lait sur 
les lieux mêmes et devant la porte que la clé doit ouvrir, 
apud horrea ( Pap. fr. 74 ? de contrah. empt.). 

§ XLVL 

397. Chacun étant libre d’aliéner ou de ne point alié¬ 
ner sa chose, est également libre de la transférer à telle 
personne plutôt qu’à telle autre ; et lorsqu’on veut trans¬ 
férer à une personne déterminée, la tradition faite dans 
ce but ne profite à aucune autre personne (v. Julian, 
fr. 3 7, § 6, de adq. rer. dom.). Autrement, si la volonté 
du propriétaire se porte sur une personne incertaine, 
comme on le voit dans notre texte, la propriété est 
acquise au premier occupant, parce que telle est la vo¬ 
lonté du distributeur (text. hic ; Gainsfr. 9, § 7, eod.). 

§ XLVII. 

398. Celui qui délaisse la possession de sa chose avec 
intention d’en abdiquer la propriété, cesse en effet d’être 
propriétaire. Proculus exigeait même que la possession eût 
été prise par un autre. Jusque-là, en effet, la chose aban¬ 
donnée n’a point de nouveau maîtremais cela n’em¬ 
pêche pas que l’ancien propriétaire n’ait cessé de l’être 
à l’instant même de l’abandon (text. hic in fin. -, Paul, 
fr. 2, § 1, pro derel.). 

Ainsi, l’objet abandonné (pro derelicto habitant) n’ap- 
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partieat à personne jusqu’au moment où quelqu’un s’en 
saisit, et dans ce cas, c’est par simple occupation que 
ce dernier me semble acquérir la propriété, quoique 
les textes (text. hic; Pomp. fr. 5 , § î, eod.) assimilent ce 
cas au précédent, et considèrent l’abandon comme une 
tradition faite à une personne indéterminée ; comme si 
le délaissant s’occupait de ce que deviendra la chose, et 
de l’acquisition que tout autre en pourra faire (v. Gaiut, 
fr, 5 , quœ infraud. cred.'). 

§ XLVIII. 

399. Quoi qu’il en soit, l’abandon dont on vient de 

parler suppose toujours une abdication volontaire de la 
propriété (§ 47» *>)» et cette volonté motive suffisam¬ 

ment l’acquisition du premier occupant. Les objets éga¬ 
rés ou perdus ne sont pas dans le même cas. Aussi con¬ 
tinuent-ils d’appartenir au même propriétaire. Les con¬ 
séquences que notre texte déduit de ce principe n’ont 
besoin d’aucune explication (v. Gaiut, fr. 9, § 8, de 
adf. rer. dont. ', Ulp. fr. 43 , § 4 , defutt.; Julian, fr. 7, 
pro derel.i J aval. fr. 21, § 1 et 2, de adq. vel amitt. 
pou.). 

§ XIL. 

4 00. Le même principe s’applique aux valeurs qui se 
trouvent dans la terre ou dans un bâtiment; car en quit¬ 
tant une maison, l’on y oublie souvent des choses dont 
on ne cesse point d’être propriétaire. Il en faut dire au¬ 
tant , à plus forte raison, de celles qu’on enterre pour les 
mieux conserver. Nul ne s’en emparerait sciemment sans 
commettre un vol ( Scœv.fr. 67, de reivind .). 
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Cependant., lorsqu’il n’existe plus aucun souvenir du 
fait, lorsque la trace d’une propriété tout-à-fait ignorée 
s’est effacée, alors, mais seulement alors, on considère les 
choses qui étaient ainsi cachées comme un trésor dont la 
découverte est une véritable occupation ( Paul.fr . 3 i, 
§ 1, de adq. rer. dom.). 

ùfi i. L’inventeur jouit pleinement du droit d’occupa¬ 
tion sur les trésors qu’il trouve dant son propre fonds, 
et dans un lieu sacré ou religieux [text. hic). En le dé¬ 
cidant ainsi, d’après Adrien, Justinein semble préférer 
la constitution de ce prince à celle de Marc-Aurèle et 
de Lucius Yerus, qui, dans ce même cas, ont attribué 
au fisc la moitié du trésor ( Callistr.fr . 3 , § îo, dejur. 
fisc.). 

Si les règles de l’occupation s’appliquaient exactement 
au trésor, il appartiendrait tout entier à l’inventeur , 
lors même qu’il serait découvert dans le fonds d’autrui 
(v. § 12 ci 14, h. /.) ; mais le trésor rfççt pas précisément 
chose nullius , et l’on a jugé convenable d’en accorder 
la moitié au propriétaire dont le fonds a si utilement con¬ 
servé et caché le trésor. Justinien confirme ici le système 
d’Adrien [text. hic. ; v. Tryph.fr. 63 , § 4 , de adq. rer. 
dom.). Théodose et Valentinien (C. 3, G. Th. de thés.), 
n’accordaient au maître du fonds que le quart. 

402. Lorsqu’on découvre un trésor sur son propre 
fonds, il importe peu que ce soit par hasard ou en le 
cherchant} mais il ne faut pas, sous prétexte de chercher 
des richesses cachées, violer les tombeaux et les temples. 
Aussi le trésor, trouvé dans un terrain religieux ou 
sacré, n’appartient-il i l’inveuteur que lorsqu’il a été 
trouvé fortuito casu [text. hic,). On violerait également 
le droit de propriété, en fouillant le terrain d’autrui sans 

l 18 
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le consentement du propriétaire ; et pour ne pas encou¬ 
rager des investigations indiscrètes, on décide que le 
trésor trouvé sur le fonds d’autrui doit avoir été trouvé 
non data ad hoc opéra , sed fortuito casu, par exemple , 
en cultivant la terre, ou en s’occupant de toute autre 
chose que de chercher un trésor. Autrement le béné¬ 
fice de la découverte appartient tout entier au maître du 
terrain (Tryph. fr. 65 , § 3 , de adq. rer. dont.; Léo, 
C. de thet.). 


TITRE H. 

Des choses incorporelles. 

PR. ET § I. 

4 0 3 . Les choses susceptibles d’être touchées (quœ tangi 
potsunt, § i) , c’est-à-dire saisies ou senties soit avec la 
main, soit à l'aide des autres sens que l’on rapporte ici à 
celui du toucher, les choses proprement dites (v. Pap. 
fr. 17 , de donat. inter vir. et ux.) sont corporelles, 

. Quoniam sensus impellere possunt. 

De ce nombre sont beaucoup de corps invisibles ou 
impalpables, car tout ce qui existe physiquement est 
nécessairement corporel. 

S II. 

404. Les choses incorporelles, au contraire, sont de 
pures abstractions, qui ne tombent jamais sous nos sens, 
et ne peuvent être saisies que par l’intelligence. A pro¬ 
prement parler même, ce ne sont pas des choses, mais 
des droits que nous avons sur les choses (1 injure conti - 
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ttuni ), comme les droits d’hérédité, d’usufruit et d’u¬ 
sage, les obligations, etc.; car un droit, considéré en 
lui-même (ipsum jui), est toujours incorporel (text. hic). 

La division qui nous occupe aboutit donc à distinguer 
le droit de la chose sur laquelle il existe, ou en d’autres 
termes, à distinguer le droit de son objet, et sous ce 
rapport même, la division n’est pas complète ; car ce 
qu’on dit ici de l’usufruit, de l’usage, etc., est également 
vrai de la propriété. Le dominium est un droit qui s’ap¬ 
plique àune multitude d’objets corporels. Cependant ^ju¬ 
risconsultes romains ne l’ont jamais classé parmi les choses 
incorporelles ou parmi les droits, sans doute parce que le 
dominium , en nous donnant sur les choses un pouvoir 
exclusif et pour ainsi dire illimité (plénum in re potesta- 
tem; § 4? de usufr.), qui nous en attribue tous les avan¬ 
tages , tous les produits, semble nous les rendre tellement 
propres que le droit se confond avec son objet. On dit 
communément que nous avons tel cheval, telle maison, 
pour dire que nous en avons la propriété. 

4 o 5 . Le langage judiciaire a consacré cette confusion. 
Ainsi, dansles contestations relatives au droitde propriété, 
il a voulu qu’on revendiquât, non le dominium , non 
le droit, mais son objet, en soutenant que la chose nous 
appartient ( 1), et de là est venue l’expression rei vindica- 
tio. Cette forme a pu suffire dans la simplicité des pre¬ 
miers temps, lorsque l’on ne connaissait pas d’autre 
droit, peut-être, que la propriété; mais bientôt on a 
distingué des droits d’usufruits, de servitudes, etc., qui 


(t) Rem corporalem.... Titius suam esse affirmet.... suam esse inten- 
dat (gt,de action.). Huac ego bomineto.... meum esse aio [Gains, 
tort. 16 ). 
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se constituent en faveur de différentes personnes sur le 
même objet, droits qu’il a fallu revendiquer aussi, et 
que nous revendiquons effectivement, en soutenant que 
nous avons, non la chose, mais le droit d’en user et d’en 
jouir (y. §2, de action.). Ainsi, dans ce cas, on revendique 
le droit considéré en lui-même $ on le classe parmi les 
choses, on en fait une chose incorporelle. Il en résulte 
que dans les questions de propriété, le langage judiciaire 
fait abstraction du droit pour ne parler que de son objet, 
et alors il s’agit toujours de choses corporelles ( 2 ) ; tan¬ 
dis, au contraire, que dans les questions d’usufruit, de 
servitudes,etc., c’est le droit même que l’on revendique, 
et alors il s’agit toujours de choses incorporelles. 

Ce que nous avons dit de l’usufruit et des servitudes 
s’applique exactement à l’usage et à l’hérédité. Quant au 
droit d’obligation qui n’est pas susceptible de revendica¬ 
tion , il peut être vendu et acheté, et sous ce rapport au 
moins il a pu être classé parmi les choses. 

S III. 

4 o 6 . Malgré la pleine puissance que donne la pro¬ 
priété , l’homme n’y trouve qu’un petit nomhre d’attri¬ 
butions distinctes. Sans doute chacun dispose librement 
de sa chose. Aussi, pourvu qu’on n’en mésuse pas (i© 5 ) 
on peut la dénaturer, l’aliéner ou même la détruire, la 
consommer -, mais cet exercice complet du droit de pro¬ 
priété l’épuise on ne dispose ainsi qu’une seule foia, et 
c’est dans le sens d’un usage définitif que les anciens ont 


(t) In controversiis rerum çorporalium (g 2 de action,), c’est-à-dire 
dans les questions de propriété, par opposition aux droits d’usufruit 
ef de servitude. 
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distingué Vabusus de l’usus (s). Cette dernière expres¬ 
sion s’entend d’un usage qui peut se répéter indéfiniment, 
parce qn’il laisse subsister et la chose et le droit du pro¬ 
priétaire , par exemple, lorsqu’on emploie une jument 
ou tout autre animal à un travail quelconque. Dans ce 
cas et autres semblables, on use, on se sert de la chose ; 
mais on pourrait en outre, par la perception des fruits, 
notamment du poulain que cette jument produira, obte¬ 
nir des avantages distincts de ceux qu’on se procure, soit 
en usant, comme on vient de le dire, soit en disposant 
définitivement de la chose. La perception des fruits n’ap¬ 
partient plus au simple usage, elle constitue, sous le nom 
de jouissance, un des attributs les plus importants de la 
propriété; en sorte que le dominium, ou la pleine puis¬ 
sance qui en résulte , se compose de trois attributions 
différentes, répondant à autant de droits partiels, sa¬ 
voir : l’usage ou us us, la jouissance ou fructus, et la 
disposition ou ubusus. 

407. Ces droits partiels ne sont pas toujours réunis 
dans la main d’une seule personne ; car bien que la chose 
appartienne à un seul propriétaire, il peut arriver que 
le droit d’en jouir et le droit d’en user reposent ensemble 
ou séparément sur d’autres têtes (v. § 1, de muf, ; Utp. 
A- ‘4 , § S, de us. et habit.). Dans ce cas, la chose dont 
l’utilité n’est pas exclusivement réservée à son maître, la 
chose dont un étranger a le droit de tirer un service, une 
utilité quelconque, est soumise à une servitude'que l’on 
nomme personnelle, lorsqu’elle est directement attri¬ 
buée à telle ou telle personne (v. Marcian . fr. 1, de servit.). 


(2) Utimur his, quas nobis utentibus permanent; /lis vero abu- 
timur, quai nobis utentibus pereunt (Boet. in top. lib. 2). 
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408. Souvent, au contraire, nous avons sur la chose 
d’autrui certains droits particuliers, comme un droit de 
passage qui n’existe pas pour nous personnellement , 
mais qui augmente, par extension sur la propriété d’au¬ 
trui , les avantages de la nôtre, en établissant, par exem¬ 
ple , une communication de notre héritage à la voie pu¬ 
blique , à une fontaine, ou à d’autres héritages dont il 
est séparé par le fonds d’autrui. Dans ce cas, le terrain 
sur lequel je passe sans en être propriétaire est encore 
assujetti à une servitude $ mais ce n’est pas pour moi di¬ 
rectement qu’elle est établie, c’est pour la commodité, 
pour le service et l’exploitation du fondsquim’appartient. 
Ce droit, inhérent aux choses, ne profite aux per¬ 
sonnes qu’indirectement ; il devient pour elles une con¬ 
séquence, une condition inséparable de la propriété avec 
laquelle il se transmet activement et passivement {Paul. 
Jr. 12, commun, prœd. ; Ulp. fr. 20, § 1 , de adq. rer. 
dom.). 

Ces sortes de droits constituent les servitudes propre¬ 
ment dites, que l’on nomme servitudes réelles, par op¬ 
position aux précédentes {Marcian.fr. 1, de servit.). Ici 
on les appelle juraprœdiorum , parce qu’elles sont tou¬ 
jours établies entre deux héritages (î), c’est-à-dire entre 
deux immeubles (416); on distingue d’une part les ser¬ 
vitudes d’héritages urbains, et d’autre part les servitudes 
d’héritages ruraux. 


(1)11 faut éviter de confondre l’héritage, c’est-à-dire un fonds de terre 
ou une maison, chose essentiellement corporelle, avec l’hérédité, chose 
incorporelle dont nous parlerons plus loin (526 ; g 6, per quaspers. nob. 
adq.) 
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Des Servitudes. 

409. Oq appelle servitudes urbaines celles quœ œdifi- 
dit inhœrent (§ 1 , h. t.), parce que tout édifice, même 
dans les campagnes, et quelle que soit d’ailleurs sa des¬ 
tination, forme un héritage urbain itexl. hic; Ulp. fr. 1, 
commun, prœd .); tandis que le sol considéré en lui-même, 
indépendamment des constructions, constitue l’héritage 
rural (v. Ulp. 19 reg. 1). En effet, les servitudes tien¬ 
nent, les unes au sol, les autres à la superficie, aliœ in 
solo , aliœ in superficie consistant (Paul. fr. 3 , h. t.). 
Cette distinction concorde exactement avec celle des 
servitudes urbaines et rurales, surtout lorsqu’on observe 
que les premières se conservent et périssent avec les bâ¬ 
timents dont elles dépendent (v. Gains fr. 6; Paul, 
fr. 20, pr. et § 2, de servit, prœd. urb.); que les se¬ 
condes au contraire subsistent sur lé sol et avec le sol, 
indépendamment de tout ce qui le couvre. C’est ainsi 
qu’une servitude rurale se constitue en faveur d’un ter¬ 
rain que l’on désigne par un certain genre de culture, 
en faveur d’un bois ou d’une vigne, par exemple; et mal¬ 
gré cette désignation, la servitude adhère au sol plutôt 
qu’à la superficie. Il en résulte qu’elle subsiste malgré 
la destruction des vignes (1). 


(t) Javol. fr. 13, de serv. prœd. rust. Les anciens interprètes ont 
singulièrement erré sur la distinction des servitudes. Quelques-uns même 
(v. Heinec. elem. S 394) n’ont pas craint de démentir tous les prin¬ 
cipes de cette matière en distinguant les héritages urbains et ruraux d’a¬ 
près la destination des bâtiments (v. 509). D’autres confondant le sol avec 
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Celte distinction importe pour l’etablissement ou 
l’extinction des différentes servitudes ( 4 * 7 > 4 2 ^)- 

PR. et § H. 

4»o. Parmi les servitudes d’héritages ruraux que notre 
texte énumère, les principales sont : iter, actus et via 
(pr.,h.t.). 

Iter est relatif au passage des personnes. C’est le droit 
d’aller et venir ( eundi et ambulandi ), à pied, à Cheval ou 
en litière, pourvu que l’on ne conduise ni bêtes de 
somme, ni voiture (y. Paul et Modest.fr. 7 et îa, de 
serv. prœd. rust.). Actus, qui vient de agere, désigne 
le droit de conduire des troupeaux, des bêtes de somme, 
des voitures,et à plus forte raison le droit de passage pour 
les personnes, lors même qu’elles n’ont rien à conduire; 
car il suffit d’avoir actus pour avoir en même temps iter 
( text . hic; Ulp.fr. 1, eod. ) . Via est un droit complexe 
dans lequel se réunissent les deux autres, nam iter et ac- 
tum in se continet via ; mais iter étant également com¬ 
pris dans actus, on cherche, indépendamment du nom et 
de quelques différences relatives à la largeur du chemin 
(v. Javol.y Paul, et Gains, jr. i 3 , § 1 ; fr. 7, 8 et 23 , 
eod.), comment se distinguent actes et via ( Vinnius , hic). 

411 - Si le chemin, accordé même sous le titre de via, 
suffit au passage .des bestiaux, sans suffire à celui des voi¬ 
tures, ce n’est point via qu’on accorde, mais seulement 
actus ( Pomp. fr. i 3 , de servit.; v. Ulp. fr. i 3 , § 1, de 

la superficie, supposent qu’un fonds est urbain ou rural suivant qu’il 
est ou n’est pas chargé de constructions, et distinguent les servitudes 
urbaines ou rurales d’après le caractère que cette circonstance attribue 
au fonds dominant. Ainsi, suivant ce système, un propriétaire, en bâtis¬ 
sant ou en démolissant, transformerait les servitudes rurales en servi¬ 
tudes urbaines, et réciproquement. 
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aeceptil.). Ainsi le charriage, naturellement compris 
dans l’un et l’autre droit, ne leur est pas également né¬ 
cessaire. Pareillement, itir se trouve ordinairement 
compris dans Acres ( text. hic), parce qu’en général, qui 
peut plus, peut moins ( Ulp.fr . n, de reg.jur.). Cepen¬ 
dant on a quelquefois actus sise itihere ( Ulp. fr. 4, 
§ 1, si terv. vind.), et alors on peut conduire des bes¬ 
tiaux et conséquemment passer avec eux, mais non pas 
sans eux. Ainsi dans actes, le seul objet essentiel, c’est 
la conduite des troupeaux. Le passage des personnes n’y 
‘entre pas comme partie essentielle de la servitude (v. 
Ulp. fr. 1 :, § 6, de eacept. reijud. ) ; tandis que via, au 
contraire, n’existe jamais, ni sans iter, ni sans actus, 
qui s’y trouvent réunis comme deux droits distincts dont 
l’un n’est jamais l’accessoire de l’autre (v. Ulp. fr. i 5 , 
§ 1 , </<? accept. ). 

La définition du droit d’aquéduc et l’énumération de 
plusieurs autres servitudes rurales (§2), ne paraissent 
susceptibles d’aucune difficulté. 

§ I. 

412. Le texte énumère comme servitudes urbaines 
plusieurs droits dont le nom seul fait assez connaître l’ob¬ 
jet , et entre autres la servitude qui consiste, soit à rece¬ 
voir les eaux du bâtiment d’autrui (ul stillicidium reci- 
piat quit), soit, en sens inverse, à ne les pas recevoir 
(vel non recipiat). On conçoit facilement qu’il existe 
une servitude dans la nécessité où je serais de recevoir, 
les eaux du fonds voisin; mais pour me dispenser de les 
recevoir, faut-il établir à mon profit une servitude 
contraire ? Ne suffit-il pas que je sois propriétaire 
pour empêcher un empiétement quelconque sur mon 
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terrain ? En refusant de recevoir l’égoût du bâtiment 
voisin, je reste dans les limites de nia propriété, sans 
avoir aucun droit sur l’héritage d’autrui, ni par con¬ 
séquent aucune servitude ; car la servitude consiste essen¬ 
tiellement dans une dérogation au droit commun établie 
par exception, pour permettre ce que le droit de pro¬ 
priété ne permet pas à un étranger. Autrement, la cessa¬ 
tion d’une servitude quelconque, par exemple d’un droit 
de passage, deviendrait, pour le fonds servant, une ser¬ 
vitude active, un droit précisément contraire au premier, 
celui de refuser le passage. Je puis effectivement le re¬ 
fuser; mais ce droit acquis ou plutôt recouvré par le 
fonds servant (i), et le droit précédemment existant en 
faveur d’un autre, ne sont pas de même nature : celui-ci 
dérogeait au droit de propriété; celui-là n’est qu’un re¬ 
tour au droit commun, une extinction de servitude. 
Pour que le droit qui m’appartient, de ne pas recevoir 
l’eau du bâtiment voisin, constituât une servitude, il 
faudrait donc que ce droit, ne se trouvant pas compris 
dans ma propriété , y fût ajouté par extension, en dehors 
du droit commun. Il importe donc d’examiner quelles 
sont les limites de ce droit commun, qui peut n’être pas 
le même en tous lieux. Elles sont déterminées dans chaque 
cité par des usages ou des statuts locaux ; et alors ce sont 
les dérogations particulières qui, par opposition à la 
règle générale, constituent les servitudes. Dans ce sens, 
le droit qui me forcerait à recevoir l’égoût du bâtiment 
voisin, et le droit qui m’en dispenserait, peuvent, l’un et 
l’autre, suivant les circonstances, constituer une véritable 


(t) On appelle héritage dominant celui qui profite de la servitude , par 
opposition à l’héritage servant qui la supporte. 
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servitude : savoir, le premier, partout où le droit com¬ 
mun veut que chacun prenne son égout sur son propre 
fonds,* le second, au contraire, partout où le statut local 
permet de prendre ce même égout sur le fonds voisin. 

4 1 5 . La même distinction expliquera comment un 
droit de servitude peut ou empêcher l’élévation d’un bâti¬ 
ment (ne altius quis tollat ), ou, en sens inverse, autoriser 
cette même élévation (v. Gains, fr. a, de terv. prœd. 
urb.). Chacun bâtit comme il lui plaît, lorsqu’il n’existe 
ni réglement, ni servitude contraire (v. Diocl. et Max. 
C. 8 et 9, de servit.). Mais si, pour empêcher les bâti¬ 
ments de se nuire réciproquement en interceptant l’air 
et la lumière, un statut local leur assigne une hauteur 
commune, la dérogation qui mettrait mes voisins dans la 
nécessité, soit de ne pas élever leurs bâtiments jusqu’à la 
hauteur légale,soit de souffrir que le mien s’élève au- 
dessus, constituera, dans le premier cas, la servitude ne 
altius quis tollat, et, dans le second cas, la servitude 
altius toUendi (v. Justin. C. S 1 j de servit.). 

4 i 4 . Les servitudes précédemment énumérées forcent le 
propriétaire du fonds servant, soit à souffrir le fait d’au¬ 
trui, par exemple, le passage des personnes, des bestiaux 
ou des voitures, la projection d’un toit voisin, etc., soit à 
s’abstenir lui-même de tel ou tel fait, par exemple de 
certaines constructions. Du reste, le propriétaire du fonds 
servant n’a rien à faire-, on n’exige de lui qu’une tolé¬ 
rance et une abstention toute passive (v. Pamp.Jr. i 5 , 
§ i ,de servit. ). Cette distinction tient à la nature même 
de la propriété dont la servitude est toujours une frac¬ 
tion : car la propriété qui permet tout, ne commande 
rien au propriétaire. Lorsque les droits dont elle se com¬ 
pose se trouvent divisés, chaque fraction conserve la na- 
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ture du tout. Ainsi, les droits qui restent au maître du 
fonds servant ne contiendront jamais ce qui n’existait 
pas dans la pleine propriété, je veux dire la nécessité de 
faire et d’agir. Cette nécessité que n’imposerait pas une 
aliénation totale, ne peut, à plus forte raison, résulter de 
l’aliénation partielle qui constitue la servitude. 

4 i 5 . On peut cependant se trouver dans la nécessité 
légale d’exécuter tel ou tel fait (pr., de oblig. ) ; mais ce 
droit ne s’attache ni à l’héritage dominant ni à l’héritage 
servant. Ce n’est point une partie de la propriété, ce n’est 
point une servitude inhérente aux choses et transmissible 
avec elles; c’est une obligation {pr., de oblig .) qui as¬ 
treint la personne des contractants et de leurs héritiers, 
sans dépendre jamais de la propriété de tel héritage. Il 
faut cependant excepter une servitude, celle qui consiste 
à supporter sur nos propres constructions celles d’un 
autre propriétaire ( ut vicinua onera vieini sustineat ) : 
non-seulement il faut les supporter, mais en outre, et 
contre la nature des servitudes, il faut entretenir la co¬ 
lonne ou le mur qui soutient le bâtiment d’autrui. Le 
maitre du fonds servant doit y faire toutes les réparations 
convenables, tandis qu’ordinairement c’est au maître du 
fonds dominant à exéeuter les travaux que nécessite 
l’exercice de son droit ( Pavi.fr . 33 , de aerv. prœd. urb.} 
Ulp.fr. 6, § a \fr. 8, pr. et § a, « aerv.). Or, ici ce n’est 
pas la personne qui doit les réparations, c’est l’héritage 
servant, et il suffirait de le délaisser pour se libérer de 
tout (Ulp. d.fr. 6, § a). Le droit d’exiger, et la nécessité 
de faire tes réparations sont donc une dépendance de la 
servitude. En les considérant sous ce rapport, Gatfus ne 
croyait pas que les propriétaires de deux héritages pus¬ 
sent, eu cette qualité, se trouver astreints l’un envers 
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l’autre à aucun fait. L’opinion contraire a prévalu in 
proposita specie, c’est-à-dire pour la servitude onerit 
ferendi{v. Ulp. d. /r. 6, § 2). 

§ III et IV. 

416. Les servitudes d’héritages urbains ou ruraux se 
nomment servitudes prédiales, à cause du mot prœdium 
qui désigne un héritage, c’est-à-dire un immeuble par 
opposition aux choses mobilières. Ces dernières se dé¬ 
placent trop facilement, pour admettre entre elles les 
rapports permanents que forment les servitudes, soit 
rurales, soit urbaines, et que facilite, entre deux immeu¬ 
bles, leur position respective. L’existence d’une servitude 
prédiale suppose donc celle de deux héritages ( itxi. hic. ; 
lllp.fr. 1, § 1, commun, prœd.) : c’est uniquement par 
les héritages, c’est-à-dire en augmentant pour l’un et 
diminuant pour l’autre les avantages de la propriété, que 
la servitude profite et nuit aux personnes. Elle ne nuit 
à l’un que pour l’utilité de l’autre. L’absence de cette 
même utilité rendrait illusoire la prétendue servitude par 
laquelle j’imposerais à ma propriété des restrictions qui 
ne profitent à personne, par exemple, en m’interdisant 
le passage sur mon propre fonds, et en général l’usage et 
la jouissance de ma chose ( Pomp.fr . i 5 , de sero.). Il en 
est autrement des restrictions dont un autre profite : et 
cependant l’intérêt direct de la personne ne donne pas le 
caractère d’une servitude prédiale au droit qu’un voisin 
aurait sur mon jardin; par exemple, pour s’y promener 
( spatiaH ), ou même pour y cueillir un fruit ( pomurn 
decerpere). Ce droit et autres semblables pourraient con¬ 
stituer une servitude personnelle, comme l’usage et l’u- 
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sufruit, mais non pas une servitude prédiale ou servitude 
proprement dite ( Pavl.fr . 8, eod. ), qui doit nécessaire¬ 
ment augmenter l’utilité du fonds dominant, et par 
exemple le rendre, sinon plus fertile et plus productif, 
du moins plus commode, plus salubre ou plus agréable 
(v. Ulp.fr. 17, eod. ; Pomp.fr. 3 , de aqua cott. et cestiv.). 

417. A cet égard, l’utilité qu’on peut tirer du fonds 
servant dépend toujours de la position respective des deux 
héritages. Aussi leur voisinage est-il une condition essen¬ 
tielle de la servitude (U/p.fr. 5 ,§i,deserv.prœd. nul.), 
mais la contiguité n’est pas toujours nécessaire; car, sui¬ 
vant le but qu’on se propose, la distance des héritages 
peut mettre à telle ou telle servitude un obstacle qui 
n’existerait pas pour telle ou telle autre. Ainsi, par 
exemple, le jus stiUicidii, le jus tigni immittendi, sup¬ 
posent nécessairement deux héritages contigus; les droits 
de passage, au contraire, peuvent s’exercer d’un fonds à 
l’autre malgré l’intervalle qui les sépare, lorsqu’il n’est 
pas physiquement ou légalement impossible de le franchir 
(v. Paul.fr. 7, § 1, de serv. prœd. rust.; fr. 17, § 2, 3 
et 4, de aqua et aquœ pluv.; fr. 5, si serv. vind.). 

Voyez, pour l’explication du § 4, celle du § 1, de 
usu/r.\ 422. 

TITRE IV. 

De l’Usufruit. 

PR. 

4 18. En examinant plus haut (407) les droits partiels 
dont la réunion forme la pleine propriété, nous avons dit 
que deux des trois attributs dont elle se compose, l’usage 
et la jouissance, peuvent se détacher de la propriété 
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même, appartenir ensemble ou séparément à des étran¬ 
gers , devenir pour eux un droit spécial sur la chose 
d’autrui, et par là constituer une ou plusieurs servitudes 
dites personnelles, parce quelles sont établies directement 
en faveur de telle ou telle personne. 

L’usage et la jouissance, détachés de la propriété, mais 
réunis en une seule et même servitude, constituent l’usu¬ 
fruit, droit complexe dont on ne fait réellement que dé¬ 
composer le nom, lorsqu’on en donne pour définition le 
droit d’user (ulendï) et le droit de jouir (fruendi ), non pas 
de notre chose, mais de la chose d’autrui (rebut alienit). 

4 ig. Ainsi que nous l’avons déjà vu (387), c’est la 
destination des choses qui donne à leurs produits le ca¬ 
ractère de fruits. C’est par suite de ce principe que l’on 
considère comme fruits le lait, la laine, le poil, etc. 
(§37, de div. rer. ). 

Le croît des bestiaux est toujours un fruit, parce qu’on 
les a précisément pour multiplier; mais, dans ce but 
même, on les utilise de différentes manières, dont cha¬ 
cune exerce sur la jouissance, et par conséquent sur le 
droit de l’usufruitier, son influence particulière. Ainsi, 
par exemple, on ne jouit pas des animaux, considérés 
individuellement, comme on jouit d’un troupeau. Sous 
le premier rapport, chaque bœuf, chaque mouton est 
périssable, et, en cas de perte, l’usufruitier n’est pas 
obligé de remplacer la chose d’autrui par une chose 
semblable (v. Ulp. fr. 70, § 3 , h. /.). Dans un trou¬ 
peau , en sens contraire, on ne considère pas les in¬ 
dividus, mais l’ensemble (universitas)-, et cet ensemble 
reste le même quoique les individus changent. Les ani¬ 
maux qui font partie d’un troupeau sont destinés à l’en- 
treteuir, à le perpétuer par une série de générations. 
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Autrement, si l’on retirait tous les agneaux, les vieilles 
bêtes cesseraient bientôt de produire, et le troupeau 
d’exister. Ce ne serait pas jouir du troupeau, ce serait en 
disposer; aussi, l’usufruitier qui n’a que le droit de jouir 
doit-il, à mesure que les bêtes meurent ou deviennent 
inutiles, les remplacer sur le croît (ex fœtu; § 38 , de 
div. rer. ), jusqu’à concurrence du nombre de bêtes qui, 
en naissant, ont été acquises à l’usufruitier. Alors le fait 
du remplacement opère un échange de propriété entre la 
bête remplacée et celle qu’on lui substitue ( Pomp.et 
Ulp., fr. 68, § 2 ; fr. 69; fr. 70 , § 1, h. t . ). 

4ao. En continuant à observer la destination des 
choses, on verra que pour jouir d’un fonds en recueillant 
le produit des arbres, celui des vignes, par exemple, il 
faut remplacer les arbres mêmes à mesure qu’ils vieillis¬ 
sent (§ 38, de div. rer.; Paul. fr. 18 , h. /.). On recon¬ 
naîtra aussi que les biens, quels qu’ils soient, ont une 
destination commune et primitive, celle de leur conser¬ 
vation : ainsi, pour quiconque veut ou doit conserver, 
la perception des fruits donne rarement un bénéfice net. 
11 faut presque toujours prélever certains frais sans les¬ 
quels tout dépérirait. L’usufruitier qui perçoit tous les 
fruits ne doit donc les acquérir qu’à la charge de diffé¬ 
rentes obligations, qui l’astreignent en général à faire 
tout ce que ferait un propriétaire qui veut conserver sa 
chose; c’est en ce sens que l’usufruitier est tenu de jouir 
quasi bokus patekfahili&s {§ 38, de div. rer.; v. Ulp » 
fr.y,§zet 5 ;fr.<),de usufr. ). 

4ai. D’après la définition, l’usufruit donne le droit 
d’user et de jouir talva rerum subituntia. En prenant 
cette expression dans le sens général que présente la 
suite et l’ensemble du texte, on voit que le droit d’usu- 
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fruit attaché à son objet doit nécessairement périr avec 
lui : Est enim jus in corpore, quo sublalo et idipsum tolli 
necesse est. Il s’agit donc ici de la durée de l’usufruit; 
jouir en vertu d’un droit-inhérent â la chose, c’est jouir 
tout au plus tant que dure cette chose. Effectivement, 
après avoir ainsi déterminé la durée de l’usufruit, après 
avoir don..é le motif de ces textes, cette détermination 
( § i, in fin. h. t.; Gaius,fr. 3 , § 2, h. t, ) prévoit une 
objection tirée précisément de ce que l’usufruit, ayant la 
même durée que son objet, durera autant que la nue- 
propriété s’en trouvera séparée à perpétuité, et ainsi 
(semper abscedente usufructu) rendra cette propriété 
complètement inutile ( in universum inutiles fièrent pro- 
prietates ). Pour éviter cette conséquence [netamen, etcï), 
on a voulu ( placuil ) qu’il existât pour l’usufruit certains 
cas d’extinction, dans lesquels il vient se réunir à la pro¬ 
priété d’un objet encore existant. 

De là il semble résulter que, d’après sa.nature et abstrac¬ 
tion laite de toute considération, l’usufruit devrait avoir, 
comme les servitudes prédiales, et comme la propriété 
dont il émane, une durée illimitée ; et il l’aurait effecti¬ 
vement si des raisons puissantes n’avaient fait admettre 
plusieurs limites, et notamment celle qui résulte de la 
nature spéciale du droit de jouir. En effet, jouir c’est 
recueillir les fruits, c’est-à-dire les produits appropriés à 
la destination particulière de chaque objet (387 ), en 
sorte que l’usufruit disparaH dès que la chose change de 
destination ou de substance, comme on le verra bientôt 
( 43 i). C’est ainsi que s’explique pour moi le droit de jouir 
salva substantiel (1). 


(t) Voyez Théophile (hic). On oppose un texte d’ülpien (24 reg. 26) 

I. 19 
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§ I. 

422. C’est par les dispositions de dernière volonté, 
que se constituent ordinairement les servitudes prédiales 
et les servitudes personnelles, soit que le testateur or¬ 
donne à ses héritiers de les établir (v. § 4 > de servit.), soit 
qu’il les établisse lui-même en léguant directement telle 
servitude ou l’usufruit de tel fonds (1); dans ce dernier 
cas, la nue-propriété reste à l’héritier. 

Observons cependant que l’usufruit et la propriété ne 
se lèguent pas de la même manière. L’usufruit, comme 
toutes les servitudes, se lègue en désignant nommément 
(usufructum legaverit) la chose incorporelle, c’est-à- 


qui, sans chercher à définir l'usufruit, emploie les expressions salva 
substantiel, dans un autre sens, sens que j’admets dans Ulpien, parce 
que sa phrase est complète et claire (v. 434). C’est aussi parce que le 
principium de notre titre, et ce titre même offrent dans leur ensemble 
un sens complet, que je conserve l’acception qui leur est propre. 

On objecte en outre que notre principium est composé de deux 
fragments empruntés à deux jurisconsultes ; on ne veut pas admettre 
pour le texte de Paul {fr. 1, h. t.) l'interprétation de Celsus (fr. 2, 
eod.); mais on admettrait volontiers celle d’Ulpien. Cela est-il consé¬ 
quent? Il est certain d'ailleurs que les jurisconsultes romains se sont 
souvent faits annotateurs de leurs devanciers ou même de leurs con¬ 
temporains ( 38 ) ; et il n’est pas rare, au digeste, qu’une seule phrase se 
compose de plusieurs lambeaux empruntés à différents jurisconsultes 
(v. Gaius et Ulp. fr. 1, 2 et 3, de reb. auct. judUlp ., Paul, et 
Gains, fr. 19,20,21 et 22 eod.). Sans accorder aux particules conjonc¬ 
tives qui se trouvent dans les InstiUites, une très-grande importance, je 
rappellerai que la division des titres en principium et paragraphes, est 
tout à fait arbitraire (48). On en abuserait si l’on s’imaginait qu’elle a 
rendu les différents paragraphes absolument indépendants. 

(1) Sous Justinien, il importe peu que le testateur établisse lui- 
même la servitude, ou charge son héritier de l'établir, parce que 
l’empereur a supprimé la distinction des legs per vindicationem et 
per damnationem (695). 
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dire le droit dont on dispose ; et au contraire, pour léguer 
la propriété d’une chose, on lègue la chose même, par 
exemple, un fonds {jundum leyavcrit), sauf à réserver 
l’usufruit ( deducto usufructu) lorsqu’on veut que le don 
de la chose n’emporte pas la pleine et entière propriété. 
Cette réserve est nécessaire, non-seulement lorsque le 
testateur veut laisser l’usufruit à ses héritiers (1) sans le 
léguer à personne, mais aussi lorsqu’il donne à un léga¬ 
taire l’usufruit {alii usumfructum) , â un autre le fonds 
{alii Jundum , deducto eo). Autrement, en effet, l’usu- 
truit, qui se trouve naturellement compris dans la pro¬ 
priété, et par conséquent dans le legs du fonds ( Julian. 
fr. 10, de us. et usufr. légat.) , serait considéré comme 
donné expressément à l’un des légataires, et implicite¬ 
ment à l’autre. Ils jouiraient donc concurremment, le 
premier comme usufruitier d’une moitié, le second 
comme ayant la pleine propriété de l’autre moitié {Mo- 
dett.fr. 19, eod.). 

420. L’usufruit et les servitudes se constituent indé¬ 
pendamment de toutes dispositions testamentaires, par 
différents moyens de droit civil, dont nous parlerons 
plus loin ( 45 o, 45 1 ). Le propriétaire peut aussi se réserver, 
sur la chose qu’il aliène, un droit de servitude ou d’usu¬ 
fruit j car quiconque transfère sa propriété la transfère â 
son gré, plus ou moins libre, plus ou moins complète, du 
moins lorsque l’aliénation s’opère par un moyen du droit 


( 1 ) C’est-à-dire à ses successeurs immédiats ; car le titre d’héritier 
qui, dans son acception générale s’étend indéfiniment aux héritiers de 
l'héritier, se prend ici dans un sens plus restreint. Quelques juriscon¬ 
sultes, s’attachant au sens général, considéraient l’usufruit réservé aux 
héritiers , comme perpétuel. Justinien (C. 14, A. t.) a fait cesser tous les 
doutes. 




292 


Livre h 


civil, conformément aux distinctions que noos expose¬ 
rons plus loin ( 455 ); car le droit des gens ne fournit par 
lui-même aucun ïnoyen pour établir, soit un usufruit, 
soit une servitude quelconque. Les choses incorporelles 
ne sont point susceptibles de possession proprement dite 
{Gains, 2 inst. 28); on ne les acquiert donc point par 
la tradition comme les choses corporelles ( Javol. fr, 20, 
de servit.). Ainsi, après avoir vendu une servitude, le 
vendeur ne la livre'pas, mais il s’engage à ne rien faire 
qui empêche l’acheteur d’exercer tel ou tel droit, et 
donne pour sûreté de sa promesse des garanties qui se¬ 
raient inutiles si ce droit appartenait réellement à l’a¬ 
cheteur (Javol. d.fr. 20). 

424. La servitude ne lui appartient pas en effet, puis¬ 
que la vente, comme les contrats en général et les obli¬ 
gations qui en résultent, ne donnent jamais ni la pro¬ 
priété ni aucun choit de servitude ( Paul. fr. 5 , de 
obi. et action.). Cependant, d’après Justinien (text. hic; 
§ 4 , de servit.), et d’aprè6 Gaius lui-même (2 imt. 3 i ; 
fr. 3 , h. /.), l’usufruit et les servitudes se constitueraient 
pactis et stipulationiEus ; mais Gaius ne parle ainsi 
qu’à l’égard des fonds provinciaux, auxquels ne s’appli¬ 
quent point les manières d’acquérir établies par le droit 
civil ( 454 ). Il était donc impossible de constituer sur ces 
fonds aucune servitude, aucun usufruit proprement dit. 
Par cette raison même, on se contentait de lier les per¬ 
sonnes par des obligations. C’est en ce sens que Gaius 
parle, relativement aux fonds provinciaux, de pactes et 
de stipulations (1). Justinien reproduit, ou plutôt géoé- 


( 1 ) Il ne s’agit pas de faire un pacte ou une stipulation, mais un pacte 
et une stipulation» Eu effet, après que les parties se sont accordées par 
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ralise les expressions de Gaius sans y rien ajouter, quoi¬ 
que le dr it Locoiaire ait trouvé moyen de suppléer à la 
tradition dont les choses incorporelles ne sont pas sus¬ 
ceptibles. 

425. Les préteurs ont pensé que l’exercice du droit 
par ceux qui veulent acquérir une servitude, et la tolé¬ 
rance de ceux qui veulent la constituer, équivalent à la 
possession et par conséquent à la tradition (1); et, pour 
entourer cette possession d’une garantie plus efficace que 
celle des actions personnelles résultant des obligations 
dont nous avons parlé, les préteurs ont introduit d’a¬ 
bord les interdits quasi-possessoires, et ensuite une re¬ 
vendication fictive connue sous le nom d’action publi- 
cienne ( Javol. d. fr. ao, de servit.( Ulp. fr. i, § a, de 
servit, prœd. urb. ; fr. u, § x, de publ. in rem act,; 
v. § 4> de act.). 

C’est en ce sens que les servitudes se constituent jure 
prœtorio (2). 


un pacte, c’est-à-dire par une convention ordinaire, où leurs intentions 
sont exposées avec détail, l’une d’elles s’engage par stipulation, c’est à- 
dire par une promesse en termes solennels (v. g 1, de verb. obi.), à 
exécuter cette convention et, en cas d'inexécution, à paver une somme 
déterminée (v. Theoph. g 4, de servit.). On trouve plusieurs exemples 
de conventions ainsi expliquées arec détail dans un pacte ,'et sanction¬ 
nées , en peu de mots, par une stipulation avec clause pénale (r. Gaius, 
fr. 71 , pro soc.). 

(1) Dare videtur si induxerit in fundum legatarium eumve patia 
tur uti frui ( Gaius, fr. 3, de usufr.). Ego puto usum ejus juris pro 
traditions accipiendum esse (Javol. fr. 30, de servit.). 

(3) Ulp. fr. i, g 9 , de superf. La marche et les progrès du droit 
honoraire sont clairement indiqués dans ce texte. On voit comment 
le droit de superficie qui est une servitude ( Julian. fr. 86, g 4, de 
leg. 1»), se trouve acquis à ceux qui l’ont acheté ou loué à long terme. 
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§ III. 

426. L’usufruit finit, i° par la mort de l’usufruitier; 
2° par sa capitis deminutio ; 3 ° par le non-usage ( non 
utendo) ; 4° par la cession faite au propriétaire ; 5 ° par 
consolidation ; 6 ° enfin par les changements survenus 
dans la substance des choses. Justinien a statué sur les trois 
premiers modes d’extinction par une constitution qui 
contient des innovations remarquables. 

L’usufruit, étant spécialement attaché à la personne 
de tel ou tel, doit finir avec cette personne, et par con¬ 
séquent à son décès ( Ulp.fr. 3 , § 3 , quih. mod. usuf. ; 
Anton. C. 5 , de usufr. et hab.). Ce principe n’a souffert 
de doute que pour l’usufruit constitué sur la tête d’un 
fils de famille ou d’un esclave. Justinien (C. 17, eod.), 
pour trancher une ancienne controverse ( v.fragm. vatic., 
§ 57 ), décide qu’après la mort du fils de famille ou de 
l’esclave l’usufruit continue pour le père ou le maître 
jusqu’à son décès. 

Un citoyen capite minutu* commence une existence 
nouvelle, entièrement distincte de l’existence qu’il avait 
auparavant, et avec laquelle finissent tous les droits qui 
ne se transmettent pas héréditairement. L’usufruit s’é¬ 
teignait donc dans tous les cas où l’usufruitier subissait 
capitis deminutionem {Paul. 3 sent. 6, § 2g) ; mais Jus¬ 
tinien (C. 16, § 1, h. t.), qui tend comme le droit hono- 


'acheteur ou le locataire à qui le droit civil n’accorde en vertu du con¬ 
trat qu’une action personnelle contre le vendeur ou contre le bail¬ 
leur , sont protégés dans leur jouissance par le droit prétorien qui donne 
contre les tiers les interdits possessoires et une action réelle utile. Sed 
longe utile visum est... hoc interdictum proponere et quasi in rem 
actionem polliceri ( Ulp. d. fr. 1 , g 1 , de superf.) 
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raire (573) à supprimer tous les èff'ets de la petite capitis 
deminutio, décide qu’elle ne suffira plus pour éteindre 
l’usufruit {text. hic; § 1, de adq. per adrog.). 

L’usufruit s’éteignait non utendo, par cela seul que 
l’usufruitier avait cessé de jouir des meubles pendant 
un an, des immeubles pendant deux ans {Paul. 3 sent. 6 , 
§ 3 o); mais, sous Justinien, il ne suffit plus que l'usu¬ 
fruitier n’exerce pas son droit. Sa négligence n’éteint 
l’usufruit que dans un cas spécial ( permoduni ), c’est-à- 
dire lorsqu’un possesseur de bonne foi invoque la pres¬ 
cription ùwg» temporis contre l’usufruitier, comme il l’in¬ 
voquerait contre le propriétaire même ( Justin. C. 16, 
§ 1, h. t.) , c’est-à-dire après avoir possédé les meubles pen¬ 
dant trois ans, les immeubles pendant dix ans entre pré¬ 
sents, ou vingt ans entre absents. 

427. Les servitudes rurales s’éteignaient, comme l’u¬ 
sufruit, lorsque pendant deux ans on omettait totale¬ 
ment l’exercice du droit, ou même lorsqu’on faisait ce 
qu’il n’autorise pas, en ne faisant pas ce qu’il autorise, 
par exemple, en usant d’une prise d’eau sur un point ou 
dans un temps autre que le point et le temps où l’on devait 
en user (Pomp.fr. 17; Paul.fr. io, § 1 ;Jr. 18, quernadm. 
serv.). 

Quant aux servitudes urbaines, comme elles consis¬ 
tent dans la position ou dans l’élévation des bâtiments 
dont la situation respective donne à la servitude un exer¬ 
cice continu, le droit se conservait par lui-même, et ne 
s’éteignait donc pas précisément non utendo. Pour dé¬ 
truire une servitude urbaine, il fallait que le maître du 
fonds servant eût reconquis par son propre fait la liberté 
de son héritage, en faisant ce que défendait la servitude, 
par exemple, en construisant au-dessus de la hauteur 
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fixée, ou en bouchant dans son mur l’ouverture destinée 
à recevoir la poutre d’autrui. Le maintien de ce nouvel 
état de choses pendant deux ans aurait fait rentrer le 
fonds servant dans sa liberté primitive [Gains, fr. 6, de 
serv. prmd. nri.). 

4*8. Justinien (G. i 3 , de servit. ) étend aux servitudes 
ce qu’il a décidé précédemment pour l’usufruit. Ainsi, 
elles ne s’éteindront non ulendo qu’après dix ou vingt ans ; 
mais dans quelles circonstances ? Faut-il restreindre l’ex¬ 
tinction des servitudes, comme celle de l’usufruit, au cas 
où un possesseur de bonne foi oppose la prescription 
bngi temporis? A cet égard et malgré l’assimilation com¬ 
plète que sa constitution établit en termes généraux, 
Justinien semble laisser quelque doute (v. C. 14, eod.). 

429. Nul ne peut avoir aucune servitude sur sa pro¬ 
pre chose : conséquemment, les servitudes prédiales s’é¬ 
teignent par confusion, lorsque les héritages servant et 
dominant sont acquis à un seul maître ; et en cas de sé¬ 
paration ultérieure, le droit anéanti ne renaîtra qu’autant 
que la servitude serait constituée de nouveau ( Gaius, 
Jr. 1, quemadm. servit.; Paul. fr. 5 o, de servit, præd. 
urb. ). L’usufruit s’éteint également soit par consolida¬ 
tion, lorsque l’usufruitier acquiert la nue-propriété, soit 
en sens inverse, par 1# cession qui transporte au proprié¬ 
taire le droit d’usufruit. C’est à lui personnellement qu’il 
faut céder l’usufruit ( text. hic; Paul. 3 sent. 6 , § 32 ); 
car la cession faite à un étranger resterait sans effet ( nihil 
agit), et conséquemment l’usufruitier nihilominus jus 
suum relinet (1). 


(1) Gaius, 2 inst. 30. Pomponius, au contraire, attribue à la ces¬ 
sion un effet partiel qui dépouille le cédant sans investir le cession- 
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43 o. L’impossibilité de faire cession à tout autre que 
le propriétaire résulte de la nature même de l’usufruit ; 
car, eu le transportant sur une tête étrangère, on chan¬ 
gerait à volonté les chances d’extinction. L’usufruit ne 
finirait plus par la mort du cédant, mais par celle du 
cessionnaire -, et de nouvelles cessions reculeraient indé¬ 
finiment peut-être le retour de l’usufruit à la propriété. 
Il faut donc que ce droit reste à la personne en faveur 
de laquelle il a été constitué. Du reste, il importe peu au 
propriétaire que l’usufruitier jouisse par lui-même ou par 
d’autres -, aussi peut-il louer, vendre ou concéder gratui¬ 
tement son droit (§ 1, de us. et hab .) en ce sens qu’il 
transfère par là tous les avantages de l’usufruit, tandis 
que le droit même, le titre et la qualité d’usufruitier res¬ 
tent toujours sur sa tête. Loin d’aliéner ainsi le droit que 
d’autre6 exercent de son chef, Fusufruilier le conserve 
par eux; c’est un moyen pour lui d’empêcher qu’il ne 
s’éteigne non utendo ( v. Uip. fr. 12, § 2, de usufr.; 
Marcian. et Gains, fr. 38 , 3 g et 4 o, eod. ). Le louage, la 
vente ou la donation de l’usufruit, ou pour mieux dire 
des fruits dont ce droit procure la perception, ne doivent 
donc pas être confondus avec la cession qui tendrait à 
transporter l’usufruit même. Cette cession, sur laquelle 
nous reviendrons ( 45 o et suiv. ), est la seule quel’usu- 


naire, et profite au propriétaire en réunissant à la nue propriété le 
droit cédé à un étranger (fr. 66, de jur. dot.). Gaius lui-même ad¬ 
met dans plusieurs cas et relativement à l’hérédité le système qui scin¬ 
derait ainsi les effets de la cession (2 inst. 35 et 36) ; mais pour l’usu¬ 
fruit, Gaius est, ainsi que Paul (3 sent. § 6, g 32) entièrement contraire 
à Pompcuiius. 11 ne faut donc pas chercher une conciliation qu'ont vai¬ 
nement poursuivie Perete (u d codicem liv. 3, lit. 33, n° 2S), Voet (ad 
pandectas , liv. 8, tit. 4, n° 2), et Dumoulin qui traite la même question 
dans une dissertation spéciale. V. 497. 
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fruitier soit incapable de faire à tout autre que le pro¬ 
priétaire. 

45 1. L’usufruit, ainsi que nous l’avons déjà vu ( 4 a 0 > 
périt nécessairement avec la chose sur laquelle il est éta¬ 
bli. Sous ce rapport, il n’existerait aucune différence 
entre l'usufruit et la propriété même ; mais en restrei¬ 
gnant l’usufruit au droit de jouir salva substantia, on 
établit entre l’usufruit et la propriété une différence qu’il 
importe de saisir. La mort d’un animal, l’écroulement 
ou l’incendie d’une maison n’éteignent pas absolument 
le droit du propriétaire : sans doute il n’a plus ni che¬ 
val, ni maison, mais il est encore propriétaire ; son droit 
continue d’exister sur tout ce qui reste de sa chose, par 
exemple, sur le cuir et sur la chair des bestiaux, ou sur 
le sol et sur les matériaux de la maison ; car meurn est 
quodex re mea superest ( Cels.fr. 4 g, § 1, rfe rei vind.). 
Ce principe nous montre dans la propriété un droit sus¬ 
ceptible dé survivre à la forme des choses. L’usufruitier, 
au contraire, n’a plus aucun droit sur ce qui reste de la 
chose ( text. hic; Ulp.fr. 5 , § 2 et 3 , quib. mod. usuf. ; 
Gains, fr. 3 o, eod.). 11 doit jouir d’un cheval, il doit jouir 
d’une maison, tant que le cheval ou la maison subsiste¬ 
ront, mais lorsque la chose-ne peut plus avoir la même 
destination, l’usufruit, borné ah droit de jouir salva re- 
rum substantia, s’éteint rei mutatiohb (Paul. 3 sent. 6, 
§ 28 et 5 i; Ulp.fr. 5 , § 2, quib. mod.), par le change¬ 
ment qui s’opère dans la forme caractéristique des choses, 

( v. Ulp.fr. 4 > § >o, § 2, 3 , 4,5 ,6 et 8; fr. 12, 

pr. et % 15 Pomp. fr. 3 i, eod.), parce qu’alors elles ne 
servent plus au même usage, ne produisent plus les 
même fruits, et par suite ne sont plus les mêmes en ce qui 
concerne la jouissance. 
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432 . Les servitudes prédiales dont l’existence suppose 
deux héritages (§ 3 , de serv.), s’éteignent dès que l’un 
d’eux n’existe plus. Il est difficile qu’un terrain périsse 
entièrement; aussi les servitudes rurales attachées au sol 
subsistent-elles avec lui, malgré tousjes changements qui. 
surviendraient à la superficie ( J aval. fr. i 5 , degerv. 
prœd. trust.). Les servitudes urbaines, au contraire, dis¬ 
paraissent avec les constructions dont leur existence dé¬ 
pend ( œiificiis inhœrent; § 1, deserv.). Toutefois, lors¬ 
que les constructions se trouvent rétablies dans le même 
état qu’auparavant (eadern specie et qualitate ; Paul.fr. 
20, § 2, de serv.prœd. url. ), l’ancien et le nouveau bâ¬ 
timents sont considérés comme un seul et même édifice 
sur lequel la servitude continue d’exister. On a été plus 
rigoureux pour les servitudes personnelles; car l’usufruit 
d’une maison qui s’est écroulée, reste définitivement 
éteint, malgré la reconstruction (Paul. d. fr. 20, § 2, de 
serv. prœd. urb., Ulp. fr. 10, § 7, quib. mod. usufr. ). 


§IV. 

433 . L’usufruit se réunit à la propriété, lorsqu’il est 
totalement éteint ; car le même droit peut être constitué 
sur plusieurs têtes. Dans ce cas et par suite du concours, 
chacun des co-usufruitiers n’obtient qu’une jouissance 
partielle ; mais à mesure que le nombre des concurrents 
décroît, la jouissance des survivants augmente successi¬ 
vement jusqu’au moment où elle comprend la totalité 
(v. Ulp. fr. 1, §3 ,d» usufr. accresc.), par l’effet du droit 
d’accroissement, droit que nous expliquerons plus loin 
( 7495 § 8, de légat.-, v, § 4> de donat.). 
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§ II. 

434 * L’usufruit ne dépend pas, comme les servitudes 
prédiales, de la position respective des choses. Aussi, 
tandis que les servitudes sont exclusivement attachées 
aux héritages, l’usufruit, l’usage et autres servitudes per¬ 
sonnelles, s’établissent indistinctement sur tous les objets 
(ceteris rebus) dont il est possible d’user et de jouir sans 
altérer leur substance, quarum salva substantia utendi 
et fruendi potest essefacultas ( Ulp. 24 reg. 26). 

La possibilité de jouir ainsi n’existe pas relativement 
à certaines choses dont on ne se sert qu’en les consom¬ 
mant ( quœ ipso usu consumuntur). A leur égard, l’usage 
serait la propriété même, puisqu’il équivaudrait au droit 
de disposer. Tels sont les aliments, les boissons, etc. (1). 
L’argent monnayé rentre dans la même classe, du moins 
sous certains rapports ( quodatn modo ) ; car si le métal 
subsiste, la valeur qu’il représente se perd, et l’argent dé¬ 
pensé n’existe plus pour quiconque en a fait emploi 
( text. hic). Autrefois donc, léguer l’usufruit d’une som¬ 
me d’argent, ou de tout autre objet semblable, c’était 
léguer un droit impossible à établir; mais un sénatus-con- 
sulte fort ancien, quoique la date précise n’en soit pas 
connue (2), permit de léguer véritablement l’usufruit de 
toute espèce de choses, et par conséquent des objets quœ 


(1) Ces sortes de choses, qui, suivant les textes, ipso usu consumun- 

TÜR (text. hic), IN ABUSU COSTINENTÜR, IN ABUSU CONSISTUNT, IN ÀB- 

sumptione süni , sünt in ABüsu ( Ulp. 24 reg. 21; fr. 5, 3 1 et 2, de 
us . ear. rer. ), ne doivent pas être confondues avec les choses fongi- 
bles (v. § 2, quib. mod. ré). 

(2) Haubold le place à l’an de Rome 762, neuf ans après la naissance 
de J.-C. 
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inahusu consistant (v. U/p. 24 neg. *7 ; fr. 1 et 3; fr. 
5 , § 1 et s, de us. ear. rer,). 

En validant un semblable legs, le sénat n’a pas rendu 
moins impossible une séparation quelconque entre l’usu- 
fruit et la propriété ( text. hic; v. Gains, fr. 2, S 1, 
eod.). Aussi, est-ce la propriété même que l’héritier con¬ 
fère au légataire en lui remettant la chose, ut ejus fiat 
( text. hic; Julian, fr. 6 ; Gaius.fr. 7; Marcian.fr. 12, 
de usufr. ear. rer.; Paul.,frag. vatic. § 4 ^)- Dans ce cas, 
le légataire à qui on a laissé l’usufruit obtient beaucoup 
plus, et d’un autre côté, l’héritier n’a pas la nuu-pro- 
priété qui devait lui rester. Aussi, pour remplacer cette 
nue-propriété, le légataire prend-il l’engagement de res¬ 
tituer une somme égale à celle qu’il reçoit ( de tanta pe- 
cunia reslituenda ). Les aliments, les boissons et autres 
objets semblables, sont pareillement acquis au légataire, 
et il s’oblige à rendre pareille quantité de choses sem¬ 
blables , ou plutôt, parce que cela est préférable ( Gains, 
fr. 7, eod.), On fait une estimation dont le légataire s’o¬ 
blige à rendre le montant ( text. hic ). 

455. Sans constituer un usufruit impossible, on arrive 
donc ainsi à établir l’équivalent d‘un usufruit (j), pur 
cautiohbm, au moyen de l’engagement contracté par le 


(1) Quasi usumfrüctcm constitua (text. hic; Gaius fr. 2, g 1 , de 
usufr. ear. rer. ). Cette locution, prise à la lettre, a fourni le mot 
quasi-usufruit, sorte de diminutif vague et indéfini dont on se sert mal à 
propos pour désigner le droit du légataire. En effet, celui-ci n'obtient ni 
l’usufruit ni un diminutif d’usufruit, mais la propriété même, c'est-à- 
dire un droit bien connu, et qu’on n’a pas besoin de déterminer par ap¬ 
proximation. S’il existe un quasi-ususfruetus , c’est surtout pour l’héri¬ 
tier qui devrait avoir une propriété et qui, per cautionem, obtient 
comme équivalent une créance. 
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légataire, et de la créance qui en résulte pour l’héritier. 
L’obligation imposée au légataire compense, à son égard, 
la propriété qu’on ne lui a point léguée , et la créance 
remplace, pour l’héritier, la nue-propriété qui devait lui 
rester ( y. Julian. fr. 6, pr. el% 1, cod. ). Aussi la resti¬ 
tution se fera-t-elle à l’époque où finirait un véritable 
usufruit, c’est-à-dire lorsque le légataire sera mort ou 
capite minutus ( Paul.fr. 9; ülp. fr. 10, eod. ; fr. 7, S 

I, usufr. quemadm. cav.). 

Cette restitution doit être garantie par l’obligation du 
légataire même, et de plus par celle d’un fidéjusseur, qui 
s’engage avec lui. Tel est le sens de la satisdation qu’exige 
notre texte ( ut satisdet... satisdatur ). D’après le droit 
prétorien, le véritable usufruitier garantit de la même 
manière : 1* qu'il jouira en bon père de famille; 2° qu’il 
remettra à la cessation de l’usufruit, tout ce qui restera 
de la chose même ( v. Ulp. fr. 1, pr., S 6 et 7 ; Jr. 5 , 
usufr. quemadm. cav.). 

436 . Il existe des choses qui ne se consomment point 
par le premier usage, mais dont un usage répété amène le 
prompt dépérissement, quœ ipso usu minuuntur ( Gains, 
fr. î, de usufr. ear. rer. ), comme la laine ( Gaius , fr. 

II, eod. ) et les vêtements que notre texte énumère mal 
à propos parmi les objets de pure consommation. Il n’est 
certainement pas impossible d’établir un usufruit pro¬ 
prement dit sur des vêtements et autres choses semblables, 
de manière que l’usufruitier n’ait à rendre que les mêmes 
habits usés, râpés, comme ils le sont tous après un long 
service {Ulp. fr. 9, §, 1, usufr. quemadm. cav.). C’est ce 
qui arrive toutes les fois qu’un testateur a considéré 
les vêtements comme corps certains, plutôt que comme 
représentant une valeur ou quantité abstraite {non sicut 
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quantitatif ; Uip. fr. i 5 , § 4 , de t uufr.) ; mai* ordinai¬ 
rement on ne considère, dans ces sortes de choses, que 
leur valeur, et l’on procède â leur égard comme pour 
les choses qüæ ipso nsn coksumüutur (v. Gaiut, fr. 11, 
de tuufr. ear. rer.). 


TITRE V. 

De l’Usage et de l’Habitation. 

PR. 

437. L’usage et l’usufruit s’établissent sur les mêmes 
objets ( Ulp.fr . 5, § 2, de utufr. ear. rer.); ils se consti¬ 
tuaient et s’éteignaient en droit romain par les mêmes 
moyens (text. hic; Gaiut, fr. 3, § 3 ,de utufr.) ; mais les 
nouveaux principes de l’usufruit légal ( 5 12) ne s’appli¬ 
quent point à l’usage. 

438 . En comparant l’usufruit et l’usage, on appelle ce 
dernier usage nu (nudut utut), pour indiquer l’usage sé¬ 
paré de la jouissance, l’usage sans fruits, nudut utut, 
id est, sine fructu (Gains, fr. 1, § 1, A. t.), de même 
qu’on appelle nue-propriété (§ 4» de utufr.), celle dont 
on a séparé la jouissance. Effectivement, l’usager utipo- 
test, frui non potesl (Vlp.fr. 2, h. t.), tandis que l’usu¬ 
fruitier a le double droit d’user et de jouir ( pr., de 
utufr.). L’usager a donc moins de droit que l’usufruitier 
(§ 1, h. t.), c’est-à-dire un droit de moins, le droit de 
jouir ou de percevoir les fruits. 

S IV. 

43 g. Si l’usager n’a d’autre droit que celui d’user, ce 
droit lui appartient sans réserve. Il & plénum utum , om~ 
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nem usum {Ulp.fr. 12, pr. et § 3 , h. t.), c’est-à-dire le 
droit de se servir des choses et de s’en servir seul, et ré¬ 
ciproquement il ne doit avoir aucun fruit. En effet, l’u¬ 
sage des bestiauxpermet àl’usagerde les faire parquer sut 
ses propres terres, ad stercorandum agrum suum, mais 
il ne profitera ni du croit, ni de la laine, ni du lait; ce 
sont des fruits, et cette raison suffit pour que l’usager 
n’ait rien à y prétendre ( text.hic). Il est vrai qu'Ulpien 
{d.fr. 12, § 2) modifie cette décision, mais par un mo¬ 
tif qui confirme le principe. Effectivement, le droit d’u¬ 
sage dont on s’occupe ici résulte d’un legs, qu’il s’agit 
d’interpréter. Ulpien ne croit pas que le testateur doive 
être pris au mot; et précisément parce que l’usage légué 
ne donne par lui-même aucun fruit, le jurisconsulte 
cherche dans la volonté du testateur ce qu’il ne trouve 
pas dans ses expressions; neque enim tam stricte surit in- 
terpretandœ voluntates defunctorum (d. fr. 12, § 2). 


§ I. 

44 o. Relativement aux fonds de terre, les mêmes con¬ 
sidérations militent plus fortement encore. L’usager 
pourra donc prendre le bois, le foin dont il peut avoir 
besoin jour par jour; cette jouissance partielle lui a 
été accordée petit à petit et par concessions successives. 
Sabinus et Cassius ont donné d’abord un peu moins et 
ensuite un peu plus que Nerva, mais moins encore que 
Jubentius. Enfin Ulpien donne plus ou moins, suivant 
la condition de l’usager {pro dignitate ejus eut relictus 
est usus), et suivant l’abondance des récoltes, qui rend 
moins onéreux le prélèvement d’une petite portion sur 
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une grande quantité : nuque enim grave onu» est horum, 
si abundeni infundo {Ulp. d.jr. 12, § 1, h. t.). 

Autrement, en effet, l’usage d’un fonds de terre se ré¬ 
duirait au droit de promenade, deambulandi et gestandi 
jus {Ulp. d. fr. 12, § 1), c’est-à-dire à presque rien ; 
aussi permet-on à l’usager d’empiéter sur la jouissance, 
quelquefois même de l’envahir. C’est ainsi que, relative¬ 
ment à une forêt, le légataire de l’usage obtient vérita¬ 
blement l’usufruit : on suppose que le testateur a voulu lé¬ 
guer plus que l’usage, lorsque l’usage serait sans utilité 
pour les légataires, quia nihil hàbituri essent ex eo legato 
{ Pomp.fr. 22, h. t.). 

44 i. Ces considérations, fondées sur l’intention pré¬ 
sumée du testateur, sont étrangères au droit d’usage pris 
en lui-même ; elles indiquent suffisamment que si l’usa¬ 
ger obtient quelques fruits, c’est parce qu’on ajoute à 
l’usage proprement dit une portion de jouissance, qu’il 
ne comprend pas naturellement. C’est une extension que 
le droit d’usage n’admettrait peut-être pas aussi facile¬ 
ment s’il était constitué, non par testament, mais entre 
vifs et par suite de conventions dont les clauses prêtent 
moins à l’interprétation (v. Paul.fr. 12, de reg. jur 
Janus à Costa, pr. h. I.). 

Néanmoins ce sont ces extensions de l’usage que les 
commentateurs ont pris pour l’usage même. Leur défini¬ 
tion du droit d’user donne à l’usager tout ce qui est néces¬ 
saire à ses besoins, en refusant tout émolument, tout agré¬ 
ment^. Pothier,’]pand, 8,w° 2); mais, par une singularité 
remarquable, en définissant l’usage d’après l’extension 
qu'on lui donne accidentellement, ils lui assignent sous 
d’autres rapports des limites beaucoup trop étroites. 
Je m’explique : l’usager n’a point la jouissance; s’il prend 
J. 20 
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quelques fruits, cette jouissance partielle est une exten¬ 
sion de son droit, et par conséquent une concession qui 
n’excède pas ses besoins (v. Ulp. fr. 12, § 1, h. t. ) ; 
mais les services de la chose appartiennent tous à l’usager, 
et n’appartiennent qu’à lui. En un mot, pour tout ce qui 
tient à l’usage nu, à l’usage proprement dit, l’usager est seul 
maître, et comme tel, il a droit d’empêcher que la chose 
ne serve aux autres, lors même qu’il ne veut pas s’en ser¬ 
vir (v. Pomp. fr. 22, § 1, h. t .). Ainsi le propriétaire 
ne rentrera point sa récolte dans les celliers ou dans les 
granges du domaine ; il ne viendra point sur le fonds, 
si ce n’est pour faire la récolte, et n’enverra dans les 
autres saisons que les ouvriers nécessaires à la culture 
(v. Ulp. fr. îo, § 4 ;/r. 12 , h. t.). Alors, comme la culture 
est nécessaire aux fruits dont l’usager ne peut empêcher 
la perception, parce que la jouissance ne lui appartient 
pas, ce dernier fera place aux travailleurs et les laissera 
librement vaquer aux travaux agricoles (v. Paul.fr. i 5 , 

§ 1 , h. t.). C’est en ce sens seulement qu’on peut dire 
avec notre texte que l’usager ne gênera point le proprié¬ 
taire et n’empêchera point les travaux d’exploitation , 
opéra ruslica. Sous ce rapport, en eflet, le propriétaire 
conserve fruendi causa {Florent, fr. 42 , de utufr.), une 
portion d’usage sans laquelle il ne pourrait pas jouir (v. 
Vlp.fr. 14, § 1, h. t.). 


SU- 


44 *» Ce qu’on vient de dire s’applique à l’usage des 
bâtiments. Ainsi, quand même l’usager ne pourrait occu¬ 
per que la plus petite partie de la maison, le proprié¬ 
taire ne viendra point habiter les pièces vacantes {Pomp. 
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fr. 22, § i, h. t.). A l’égard du logement qui est une par¬ 
tie de l’usage, le propriétaire n’est qu’un étranger ; il pro¬ 
fite si peu des logements inutiles à l’usager, qu’on autorise 
ce dernier à y recevoir des locataires. En général cepen¬ 
dant il ne doit pas louer ; mais, lorsqu’il habite person¬ 
nellement une partie de la maison, on ne lui envie pas 
un profit qui ne nuit à personne (y. Ulp.fr. 4 et 8, h. t.); 
car l’usage d’une maison ou d’un esclave ne laisse jamais 
rien à la jouissance (Paul. fr. 1 5 , h. t.). 

Certainement, d’après ce qu’on vient de voir , l’usage 
est loin de se trouver limité aux besoins de l’usager. Four 
nous résumer sur ce point, nous distinguerons donc , à 
l’égard de chaque chose, entre les fruits et les services. 
Ces derniers appartiennent tous à l’usager, et n’appar¬ 
tiennent qu’à lui. Les fruits ne sont point dans la nature , 
mais dans l’extension de son droit; il n’en profite que par 
empiétement sur la jouissance, et cet empiétement seul 
a été limité aux besoins de l’usager (v. Thémi», t. 1 , p. 
258 ; t. 6,p. 124). 

443 . Nous venons de dire qu’en général l’usager ne 
peut pas louer ; il ne peut pas non plus vendre ou aliéner 
gratuitement l’exercice de son droit, et en cela l’usager 
diffère essentiellement de l’usufruitier (§ 1 in fin., h. t.), qui 
est libre de jouir par lui-même ou par autrui, sans doute 
parce qu’il n’y a qu’une façon de jouir, tandis que chacun 
use à sa manière : chacun doit donc user par soi-même. 
Notre texte indique suffisamment dans quel sens ce prin¬ 
cipe s’applique à l’usage d’une maison. Ainsi, les domes¬ 
tiques peuvent habiter avec le maître, la femme avec le 
mari, et réciproquement (v. Ulp., Paul, et Pomp.fr. 2, 3 , 
4, 5 et 6 , h. /.). 
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§ III. 

444* Pareillement le mari et la femme se serviront en 
commun des choses dont l’usage est légué à l’un d’eux 
( Paul.fr . 9 , h. t.). Sil’usager d’un esclave ou d’une bête de 
somme est le seul (ipse tantum) qui puisse employer leur 
industrie ou leur travail, c’est donc en ce sens qu’il ne 
doit ni les louer ni les prêter aux étrangers ; mais il 
peut les faire travailler pour son compte aux ouvrages 
qui le concernent personnellement , ou dont il aurait 
l’entreprise ( Ulp.fr . 12 , § 5 et 6 , h. t.). 

§ V. 

445. L’usage des maisons consiste à les habiter; ce¬ 
pendant on en lègue souvent l’habitation. Ce droit se 
distinguait de l’usufruit et de l’usage en ce qu’il ne s’étei¬ 
gnait pas comme eux, soit par la petite capitis deminu- 
tio, soit par le non usage ( [Utp.fr . 10 , h. t.). En eifet l’ha¬ 
bitation POTIUS IX FACTO QUAJI IX JURE COHS 1 ST 1 T (Mode St. 

fr, 10 , de cap. min.) ou, en d’autres termes, l’habitation 
n’est pas, comme l’usufruit et l'usage, une création du 
droit civil (455) et par suite n’en subit pas les consé¬ 
quences rigides. 

446 . Du reste, l’habitation paraissait devoir se con¬ 
fondre avec l’usage. Papinien ne distinguait point leurs 


(1) C’est dans le même sens à-peu*près que Paul {fr. 27, S 2, de 
pact.) comparant les stipulations et les pactes, dit que dans les premières 
jus continetur, tandis que dans les secondes factum, versâtur, pour 
expliquer que le droit civil ne reconnaît pas les pactes et ne leur accorde 
aucune force. 
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effets, et Ulpien (fr. 10, h. t.) déclare expressément qu’il 
faut habiter par soi-même-, Justinien (text. hic), préfé¬ 
rant l’opinion de Marcellus, permet de louer. Cette dé¬ 
cision rapproche le droit d’habitation de l’usufruit au¬ 
tant que l’opinion contraire le rapprochait de l’usage. 


§ VI. 


447 * Pour traiter des différentes choses incorporelles 
dans l’ordre où elles sont énumérées ci-dessus ( § 2, de 
reh. incorp.), Justinien devrait s’occuper ici de l’hérédité 
et des obligations; mais il aura d’autres occasions d’en 
parler : il revient donc aux manières d’acquérir la pro¬ 
priété. Nous avons déjà vu celles qui dérivent du droit des 
gens. Examinons comment la propriété se transfère d’a¬ 
près le droit civil. 

448 . Il faut distinguer à cet égard les choses dites man- 
cipi: on comprenait dans cette classe les héritages ur¬ 
bains ou ruraux situés en Italie, et les servitudes inhé¬ 
rentes à ces derniers, et par conséquent au sol italique ; 
les esclaves, et enfin les animaux domestiques qui servent 
comme bêtes de trait ou de somme, c’est-à-dire les bœufs, 
les mulets, les chevaux et les ânes. Cette énumération li¬ 
mitative exclut tout ce qu’elle ne comprend pas expres¬ 
sément, notamment les héritages provinciaux, les élé¬ 
phants, les chameaux et tous autres animaux sauvages, 
enfin les servitudes urbaines, et en général toutes les 
choses incorporelles autres que les servitudes rurales 
(v. Ulp. 19 reg. 1; Gain », 1 inst. 120; 2 ibid. i 5 , 16, 
22 , 39 , 3i). 

Les choses MAxciPi s’acquéraient, suivant Ulpien (ig 
r*ÿ. 3 et eegg.), non par tradition, mais par utancipQ-* 



310 LITRE II, 

tion, par eettio in jure, par usucapion, par adjudica¬ 
tion (§ 4, 5 , 6 et 7, de offic.jud.'), et en vertu de la loi, 
c’est-à-dire de la loi des Douze-Tables et de la loi Papia 
Poppœa, comme nous l’expliquerons au titre de legatis. 
Nous aurons occasion de revenir sur les deux derniers 
modes d’acquisition ; mais il faut parler ici des trois 
premiers. 

449 - La mancipation, comme nous l’avons déjà vu 
( 1 97)> comme nous le verrons encore en parlant de la 
forme des testaments ( 53 o ; § î , de testam.), est une vente 
solennelle, mais dont les solennités, quoique nombreuses, 
n’exigeaient point la présence du magistrat (Gains, 2 inst. 
a 5 ). Elle s’appliquait exclusivement, comme l’indique 
l’expression même, aux choses siawcipi ( Ulp, 19 
reg. 3 . ) 

45 o. Pour faire la cessioin jure, il fallait au contraire 
recourir à l’autorité du magistrat, et introduire devant 
lui ( injure ) un procès fictif, une revendication conve¬ 
nue d’avance entre le cédant et le cessionnaire ; en sorte 
que la prétention de ce dernier, n’étant pas contredite, 
était nécessairement admise, et même confirmée par le 
magistrat qui addieebat (Ulp. 19 reg. 9; Gains, 2 inst. 24). 
Ce mode d’acquisition, plus solennel, et par suite plus 
incommode que la mancipation même, était rarement 
employé pour les choses mahcipi (Gains, 2 inst. 25 ); mais 
la cessio in jure était, relativement aux autres choses, 
d’une application plus générale que la tradition même. 
En effet, on cédait injure tout ce qui peut être reven¬ 
diqué, c’est-à-dire les choses corporelles, mancipi ou 
non (Ulp. 19 reg. 9), et plusieurs droits ou choses in¬ 
corporelles, comme l’usufruit, les servitudes rurales ou 
urbaines, l’hérédité, et même la tutelle légitime des 
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femmes pubères {Ulp. 19 reg. 9,1 x et seqq.; Gains, 1 intt. 
168 etteqq 2 inst. 34 etseqq.). 

45 1. A défaut de cession ou de mancipation, la tra¬ 
dition d’un objet mancipi , quoique faite par le proprié¬ 
taire avec intention de transférer la propriété ou exjusta 
causa (471), n’aurait pas suffi, d’après le droit civil, pour 
transférer immédiatement la propriété ; il fallait conti¬ 
nuer de posséder pendant un certain temps, après lequel 
la propriété venait se réunir à la possession. C’est ainsi 
que l’usucapion suppléait à la mancipation ou à la cession 
par une possession continuée pendant deux ans pour les 
choses immobilières, et pendant un an seulement pour les 
autres choses ( Gains, 2 inst. 41, 4 2 > 54 ; Ulp. 19 reg. 8). 

452 . Dans cet intervalle, la chose maxcipi continuait 
d’appartenir à son ancien maître et à lui seul; car on ne 
connaissait dans l’origine qu’une espèce de propriété, les 
citoyens qui n’étaient pas propriétaires d’après le droit 
civil, ex jure quiritium, ne l’étant pas du tout; mais, 
dans la suite, on distingua, pour les choses maxcipi, deux 
sortes de propriété, dérivant l’une du droit civil, l’autre 
du droit des gens ; en sorte que le même objet pouvait 
avoir et avait souvent deux maîtres, dont l’un conservait 
le domaine civil ou quiritaire, tandis que l’autre avait la 
chose in bonis ( Gaius , 2 inst. 4o, 4>)’ 

Ce dernier n’avait pas les avantages que la propriété 
tire spécialement du droit civil. Il n’avait pas la reven¬ 
dication proprement dite; mais le droit honoraire y sup¬ 
pléait par une action utile que l’on appelle publicienne 
(§ 4, de action.). D’un autre côté, le maître qui avait des 
esclaves in bonis seulement ne les rendait pas citoyens en 
les affranchissant (80, 83 ) ; mais il avait, du reste, tous 
les avantages que lé droit des gens attache à la propriété, 
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notamment celui d’acquérir par l’esclave. Pour profiter 
des acquisitions de ce dernier, ou pour le rendre latin 
Junien, il suffisait, et même il fallait qu’on l'eût in bonis 
(Gains, a inst. 88; Ulp. 19 reg. 20; v.Jragm. vet. jn- 
risc. de manum., § 11 ). 

453 . En conservant ainsi le titre de propriétaire à 
l’ancien maître des choses mancipi qu’un autre avait in 
bonis, le droit civil refusait à ce dernier la libre disposi¬ 
tion de sa chose; du reste, si l’on n’aperçoit pas nette¬ 
ment dans quel but les Romains ont distingué des choses 
hakgipi , on ne reconnaît pas mieux quel avantage pou¬ 
vait offrir la rétention du droit qu’on appelle nudumjus 
Quirilium. Justinien n’y voit qu’un vain titre, et sup¬ 
prime une distinction plus embarrassante qu’utile, en dé¬ 
clarant (C. de nud. jur. quir.) qu’une personne, ayant 
in bonis un esclave ou toute autre chose makcipi , sera dé¬ 
sormais considérée comme seul et légitime propriétaire. 
La distinction des choses mahcipi, se trouvant dès-lors su¬ 
perflue, est également supprimée (C. de usueap. transf.), 
et désormais la volonté du propriétaire obtient par la 
tradition, et à l’égard de toutes les choses corporelles 
sans distinction (g I\o, de divis. rer.), une plénitude d’ef¬ 
fets que le droit civil lui refusait sur les choses mamcipj , 
et ne lui accordait pas toujours sur les autres. 

454 . En effet, parmi les choses qui n’étaient pas makcipi, 
se trouvent les fonds provinciaux qui se distinguaient 
en itipendiaires et tributaires, suivant qu’ils dépendaient 
d’une province appartenant à l’empereur ou au peuple 
(§ 40 , de div. rer.; Theoph. ibid.). Ils étaient certaine¬ 
ment susceptibles de tradition (Gains, 2 inst. 21) comme 
toutes les choses corporelles ; mais le droit civil ne re¬ 
connaissant dans les provinces d’autre propriétaire que Je 
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peuple romain ou le prince, les particuliers n’avaient 
sur chaque portion du sol par eux occupée qu’une pos¬ 
session ( Gain», ibid. 7 ), ou propriété purement natu¬ 
relle que le droit prétorien protégeait indirectement par 
des interdits, par des exceptions et par des actions utiles. 
Aussi les fonds provinciaux, & la différence des autres 
choses nec mancipi , n’admettaient-ils pas la eessio in 
jure {Gaius, 2 inst. 3 1), précisément parce qu’il n’existait 
pour eux ni propriété privée ni revendication. En réalité, 
ce droit exclusif du peuple ou du prince sur les fonds 
provinciaux n’était 9 depuis long-temps, qu’une pro¬ 
priété nominale (v. Gains, 2 inst. 7), dont la trace s’est 
affaiblie et même effacée avant Justinien (v. fragm. vatio., 
§ 35 g, 283 , 293, 3 1 5 e/ 3 i 6 ). Si ce prince permet d’a¬ 
liéner les fonds provipciaux, comme les fonds italiques, 
s’il supprime foute différence entre eux (§ 40, de div. rer.), 
c’est donc uniquement pour confirmer en droit ce qui 
existait déjà en fait. De cette manière, la possession du 
sol provincial devient une propriété légale, un domi- 
niurn proprement dit. 

455. Quant aux autres choses qui n’étaient pas man- 
cipi , la tradition a suffi de tout temps pour transférer le 
domaine quiritaire en pleine propriété, c’est-à-dire sans 
le démembrer en réservant l’usufruit. En efièt, cette ré¬ 
serve , admise dans la mancipation et la cessio in jure 
( Gaius, 2 inst. 33 ), ne l’était pas dans la tradition, parce 
que l’usufruit se constitue par les moyens que donne le 
droit civil. Or la tradition vient du droit des gens (1). 


(I) Paul, fragm. vatic. 3 47; Gaius, 2 inst. 65. De-là il faut con¬ 
clure avec le commentateur des fragmenta vaticana, M. de Bucholtz, 
1* que l'usufruit et sans doute aussi les droits d'usage et 4e servitude 
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456 . Dès que la tradition a suffi pour transférer indis¬ 
tinctement tous les objets corporels, la mancipation est 
devenue tout-à-fait inutile, et la cestio in jure elle-même 
a perdu de son importance. Cependant elle peut encore 
n’être pas sans utilité pour les choses incorporelles j Jus¬ 
tinien lui-même paraît vouloir la conserver, puisqu’elle 
n’est pas, comme la mancipation, totalement effacée 
dans les Pandectes ( Pomp. fr. 66, de jur. dot. ; Pap. 
fr. 4 a, de mort. eau», don.; v. § 5 , de usufr.). 

Quant à l’usucapion, elle resterait sans objet dans la 
législation de Justinien, si l’on ne considérait en elle que 
l'acquisition des choses mancipi ; mais elle avait encore 
d’autres effets indépendants de la distinction des choses 
makcipi et hec mancipi (v. Gaiu», 2 inst. 43 ), et ces ef¬ 
fets ont subsisté, en subissant toutefois d’importantes 
modifications. 


prédiale, dérivent du droit civil ; 2* que la tradition est et reste du droit 
des gens, lors même qu’elle produit un effet civil en transférant la do¬ 
maine quiritaire, et conséquement que les différentes manières d’acqué¬ 
rir sont considérées comme appartenant au droit des gens ou au droit 
civil d’après leur origine, indépendamment de leurs effets; 3« enfin que 
si plusieurs textes du digeste (Pomp. fr. 32, de usafr.; Gains, fr. 5, 
de usufr. accresc. ; Paul. fr. 8 , g 1 . de action, empt.; Afric. fr 46 , 
de evict.) autorisent la réserve d’usufruit sur des biens aliénés par tra¬ 
dition , c’est qu'ils ont dû être remaniés, comme l’ont été deux décisions 
d’Ulpien (fr. 1, quib. mod. ususfr. ; fr. 3, S 1, de usufr.), dont la te¬ 
neur primitive nous a été rendue ( v. fragm. vatic. § 61 et 80). 

One réponse de Papinien (fr. 42, de donat. mort, caus.) et une con¬ 
stitution de Théodose (C. 28, de donat. ; C. 9, C. Th. eod.) seraient plus 
difficiles à expliquer si elles ne statuaient pas sur une donation, c'est-à- 
dire sur un genre d'aliénation où la tradition intervenait, avant Justi¬ 
nien, dans un but absolument indépendant de l’aliénation même et par 
conséquent de la réserve que le donateur ferait en aliénant soit par 
mancipation soit par cessio in jure (v. Cujas sur Papinien d. fr. 42, de 
donat. mort. eau».). 
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TITRE VI. 

Des Usucapions et des possessions de longues années . 

457. D’après le droit des gens et malgré la bonne foi 
du possesseur, la propriété n’est jamais transférée sans le 
fait ou le consentement du propriétaire (§ 35 , 40 et 42 
(de div. rer.; Pomp.fr. 11, de reg.jur.)-, mais le droit ci¬ 
vil, c’est-à-dire ici la loi des Douze-Tables, voulant 
mettre fin à de trop longues incertitudes sur la propriété, 
essaya de concilier l’intérêt public avec l’intérêt privé, 
en fixant pour chaque propriétaire, ad inquirendas res 
suas , un délai que les anciens ont jugé suffisant ( text. 
hic ; Gaius, 2 inst. 44 j fr- 1 j de usurp.), et à l’expira¬ 
tion duquel les choses livrées par tout autre que le pro¬ 
priétaire , et sans sa volonté, sont acquises à celui qui 
les a possédées sans interruption ( Ulp. 11 reg. 8). 

Cette usucapion n’avait Cependant qu’une application 
limitée à certaines choses et à certaines personnes. Les 
meubles s’acquéraient ainsi par une année de possession 
sans distinction de lieux (ubiqué)', les immeubles par deux 
ans de possession et en Italie seulement (text. hic, Gaius, 
2 inst. 46), parce que le domaine quiritaire n’existait pas 
pour les particuliers sur le sol provincial ( 454 )- Quant 
aux personnes, l’usucapion profite exclusivement à celles 
qui ont reçu la chose d’autrui de bonne foi et exjusta 
causa text. hic, comme nous l’expliquerons plus loin (§ 
11, h. t.). 

458 . Justinien opère ici un changement très-impor¬ 
tant, sans introduire un droit entièrement nouveau. En 
effet, lorsque la possession d’un meuble ou d’u{i im- 
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meuble situé, soit en Italie, soit dans les provinces, 
avait duré longo tempore, c’est-à-dire dix ans entre pré¬ 
sents et vingt ans entre absents, le préteur maintenait le 
possesseur de bonne foi dans la possession acquise exjusta 
causa, en lui accordant une exception pour repousser 
toute action tendant à l’évincer (v. Diocl. et Max. C. a, 
5 et g, eod.; Paul. 5 sent, a, § 3). 

Cette prescription ou exception ne servait qu’à main¬ 
tenir le possesseur et à le garantir des actions dirigées 
contre lui, sans qu’il pût lui-même revendiquer la chose, 
du moins par action directe ; car Ulpien (Jr. îo, si sert, 
vind. ) lui accorde une revendication utile. L’usuca- 
pion, au contraire, accomplie par un délai beaucoup 
plus court, transférait au possesseur le domaine quiritaire. 
Sous ce rapport l’usucapion était plus avantageuse que 
la prescription; mais, d’un autre côté, elle transférait 
la propriété avec les servitudes et les hypothèques dont 
elle était grevée dans la main du précédent proprié¬ 
taire, comme s’il avait aliéné lui-même. Ainsi, malgré 
l’usucapion, tous ceux qui avaient sur la chose un droit 
d’usufruit, de servitude ou d’hypothèque , le conser¬ 
vaient intact (Pap. fr. 44, § 5, de usurp.'). Après le dé¬ 
lai de la prescription au contraire, la même exception 
qui aurait repoussé le propriétaire et l’usufruitier re¬ 
poussait également le créancier hypothécaire ( Gordian ., 
Diocl. et Max. C. 1 et a, si adv. cred. prœscr.; v. Paul, 
fr. 12 , de div. temp. prœscr.) Sous ce rapport la pres¬ 
cription plus tardive, mais plus avantageuse que l’usu- 
capion, n’était pas sans utilité pour les fonds italiques ni 
même pour les meubles ( Modest.fr . 3; Marcian./r. g, 
de divers, lempor. ) ; et elle était seule applicable aux 
fonds provinciaux que n’atteignait pas l’usucapion. 
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45 g. Justinien conserve, à l’égard des immeubles, la 
possession longi temporis, en décidant que la distinction 
des dix ans entre présents, et vingt ans entre absents, 
s'appliquera d’après le domicile des parties intéressées, 
selon qu’elles habitent dans la même province ou dans 
deux provinces différentes (G. 12, de presser, long. temp.). 
De plus, il attribue à la possession longi temporis tous les 
effets de l’usucapion, qui par là se trouve supprimée ou 
du moins transformée ( C. de usucap. transf.). La même 
fusion s’opère aussi à l’égard des meubles, mais quoiqu’il 
augmente le délai fixé par la loi des douze tables, en lé 
portant d’un an à trois ans, l’empereur ne l’étend pas 
jusqu’au longum tempus du droit prétorien, et nominale¬ 
ment au moins la possession longi temporis ne s’applique 
plus aux meubles. L’usucapion conserve son nom quant 
à eux ( d. C. de mue. transf v° cum autem\ 477 )* 
46 o. Nous avons à examiner d’abord quelles choses sont 
ou ne sont pas susceptibles soit d’usucapion, soit de pres¬ 
cription. L’une et l’autre supposent la possession; les ob¬ 
jets corporels sembleraient donc seuls susceptibles d’être 
usucapés ou prescrits. C’est à eux, en effet, que l’usuca- 
pion s’applique ( Gains , fr. 43 , § i, de adq. rer. dom. ) 
principalement, maxime , dit Gaius ( fr. 9, de usurp. ). 
Cette restriction se réfère sans doute à un petit nombre 
de choses incorporelles dont l’usucapion primitivement 
admise a été ensuite rejetée. Telle est l’hérédité ( Gaius 
2 inst. 54 ); telles ont été, jusqu’à la loi Scribonia portée 
en 720, toutes les servitudes ( v. Paul. fr. 4 , § 29, de 
usurp.). D’après la législation des Pandectes, on recou¬ 
vre par usucapion la liberté des héritages soumis à une 
servitude urbaine (427; Paul. d.fr. 4, S 29; Julian.fr. 
3 i,pr. et S », de serv. prœd. urb.); et quoique l’eXercice 
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d’une servitude urbaine ou rurale ne suffise pas pour la 
constituer par usucapion ( Paxd.fr . i 4 , de servit.; Ulp. 
fr. io, § i, de usurp. ), cependant la prescription pré¬ 
torienne maintient la jouissance de ceux qui ont exercé 
longo tempore une servitude urbaine ou un droit d’a- 
quéduc ( Ulp. fr. îo, si serv. vind .; Scœvol.fr. 26, de 
aqua et aq. pluv.\ Anton, C. 1 et 2, de servit. ) dont 
l’exercice constitue une sorte de possession continuel 
(r. Paul.fr. 20, de serv. prend, urb.), et même une 
servitude discontinue comme un droit de passage ( Ulp. 
fr. 5 , § 3 , de itin. act.). Justinien (C..12 in fin., de 
prœscrip. long, temp.) généralise ce principe en permet¬ 
tant d’acquérir longo tempore une servitude quelconque, 
et même l’usufruit dont l’acquisition, soit par usucapion, 
soit per longum tempus, n’est admise par aucun des an¬ 
ciens textes (1). 


S I et II. 

46 1. Revenons aux choses corporelles. Il en est un 
grand nombre qui ne s’acquièrent point par usucapion. 
Telles sont d’abord les personnes libres, les choses de droit 
divin et les esclaves fugitifs. 

Un homme libre, qui n’est pas même une chose, les 
choses sacrées ou religieuses et autres objets qui sont 


(1) Pas même dans Ulpien (fr. 11, g 1, de public, in rem act.). Zim- 
mern a soutenu dans la Thémis (2*. 4, p. 373) que Justinien, en appli¬ 
quant la possession longi temporis à l’usufruit et aux servitudes, s’est 
occupé, non de leur acquisition, mais de leur extinction. Cette théorie 
paraîtrait plus concluante, si Justinien ne parlait que des servitudes per¬ 
sonnelles ; mais il statue sur toutes les servitudes sans distinction, et il 
n’est pas vraisemblable qu’il déroge, sans en rien dire, aux règles admi¬ 
ses par le droit honoraire pour l’acquisition des servitudes prédiales. 
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hors du commerce, ne s’acquièrent point paï usucapion 
ou par prescription, sans doute parce qu’ils ne peuvent 
jamais être acquis à personne par aucun moyen ( v. § 7, 
de div. rer.; § 4 > de légat.; § 2, de inutil. slip.; Gains, 2 
inst. 48). 

462. Quant à l’esclavage fugitif, la prohibition tient à 
une autre cause. En effet, sa fuite est considérée comme 
un vol qu’il fait de sa propre personne ( African.fr . 60, 
defurl.; Diocl. et Max. C 1, de serv. fugit.). Or, l’usu- 
capion des objets volés ou possédés de force est pro¬ 
hibée ( § 2, h. t. ) : savoir, celle des choses volées, par la 
loi des Douze-Tables et par la loi Atinia ( i)-, celle des 
choses possédées de force, par les lois Julia et Plautia 
(Jv. Gains, 2 inst. 45 ; Julian, fr. 35 , de usurp.; Venwl. 
fr. 6, vi bon. rapt.). 


§ III. 

463 . Cette prohibition complètement inutile à l’égard 
du voleur ou du ravisseur, puisque sa mauvaise foi suffit 
pour l’empêcher d’acquérir par usucapion, s’applique à 
tous les possesseurs de bonne foi entre les mains de qui 
passerait successivement la chose volée ou possédée de 
force ( text. hic; Gaius, 2 inst. 49 et 5 o). Il y a vol 
toutes les fois que l’on déplace sciemment et frauduleu¬ 
sement la chose d’autrui, par exemple, en la vendant ou 
la donnant de mauvaise foi ( text. hic; § 1 et 5, de oblig. 


(1) On ignore ce que peut avoir ajouté aux dispositions antérieures de 
la loi des Douze-Tables, la loi Atikia, plébiscite porté l’an de Rome 557. 
La loi Plautia est un autre plébiscite proposé par M. Plautius en 665. 
La loi Julia, attribuée à Auguste, paraît être celle dont il est question 
au S 8, de publ. Jud. 
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quœ ex del.; Anton. C. 1, de mue. pro etnpt.; Diocl. et 
Max. C. 2, de mue. pro donat.). On voit par là qu’il est 
très-difficile d’usucaper un meuble, car il nous est livré 
avec le consentement du véritable maître ou à son insu : 
dans le premier cas, la propriété est transférée de suite ; 
dans le second, la chose aura presque toujours été volée 
par un de ceux qui l’auront livrée à l’insu du pro¬ 
priétaire. 


§ IV, V et VI. 

464* Je dis presque toujours, parce que le contraire 
peut arriver, comme on le voit par les deux exemples 
que Justinien rapporte ici C § 4 et 5 ), et auxquels on 
pourrait en joindre plusieurs autres ( v. Gaim, fr. 56 , § 
1, de uturp. ; Paul. fr. 4 , pro derel, ; Pap. fr. 5 j, 
mandat, vel contr, ). 

Remarquons qu’il n’y a point de vol sans intention 
frauduleuse (sine affectu furandi-, § 5 , h. t. ), même lors¬ 
que l’on commet une erreur de droit, comme l’usufruitier 
dont il s’agit ici ( S 5 , h. t.; Gaim, 2 inet. 5 o; fr. de 
ueurp,). 


§ VII. 

465 . L’usucapion des immeubles serait aussi difficile 
que celle des meubles, si les premiers pouvaient être 
votés, comme le pensaient anciennement plusieurs juris¬ 
consultes et entre autres Sabinus ( Geü. 11 noct. attic. 
18), dont l’opinion a été rejetée ( text. hic). A l’égard 
des meubles, le vendeur ou le donateur qui livre sciem¬ 
ment la chose d’autrui commet un vol et par cela même 
rendi l’usucapion absolument impossible ( text. hio ). 
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L’usucapion des immeubles au contraire, reste permise 
tant qu’ils n’ont pas été possédés par violence, et quelle que 
soit d’ailleurs la bonne ou la mauvaise foi de ceux qui les 
ont vendus ou donnés ( texl. hic, Gaiut,/r. 37, S 1 ; fr. 
38 , de uturp.). Aussi nul ne sera-t-il dépouillé des immeu¬ 
bles dont il aurait ïonga et induhitata pottessie ; c’est-à- 
dire que, hors le cas où la possession a été envahie de 
force, la prescription long* temporis s’accomplit par dix 
ou vingt ans au profit du possesseur de bonne foi, et 
suffit, malgré la mauvaise foi de ses auteurs, pour le 
préserver de toute action, le tout conformément aux 
constitutions inconnues que rappelle Justinien et que 
lui-même ne tarda point à modifier (1). 

§ VIII. 

466 . L’obstacle résultant soit du vol, soit de la vio¬ 
lence, cesse lorsque la chose revient en la possession, non * 
pas précisément de ceux qui ont été volés ou expulsés, 
mais du propriétaire ( Paul.fr . 4, S 6, de uturp.). Alors 
en effet le vice est purgé, l’usucapion redevient possible 
(text. hie). Mais pour qui? Ce n’est pas à coup sûr pour 
le propriétaire qui recouvre la possession; c’est donc 
pour ceux qui posséderont de bonne foi, sans le con¬ 
sentement de ce dernier, et sans nouveau fait de vol 
ou de violence. Ainsi, pour savoir si une chose est sus¬ 
ceptible d’usucapion, il faut examiner, non pas unique- 


(1) D'après la novelle 119 (chap. 7), la bonne foi du possesseur ne suffit 
plus ; il faut que son auteur ait été lui-même de bonne foi, ou, dans le 
cas contraire, que le véritable maître n’ait pas ignoré son droit et le fait 
qui a transféré la possession i un tiers. Autrement le possesseur, malgré 
sa bonne foi, ne prescrira que par trente ans. 

h 
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ment si elle a été volée ou possédée par violence dans uü 
temps quelconque, mais si elle l’a été depuis la dernière 
fois que le maître eu a recouvré la possession. 

La chose revient au pouvoir du propriétaire et l’obs¬ 
tacle est levé, lorsqu’il reprend possession de la chose 
comme sienne, et sachant qu’elle a été volée. Il en serait 
autrement, si dans l’ignorance du vol, le maître achetait 
sa propre chose ( Paul. d.Jr. 4 , § 12, de usurp.). 


IX. 

467. Le fisc, c’est-à-dire le trésor du prince, distinct sous 
les premiers empereurs du trésor public, œrarium, et 
ensuite confondu avec ce dernier (v. § i4> h. t.), le fisc, 
dis-je, a, entre autres privilèges, celui de ne jamais perdre 
par usucapion les choses qui lui appartiennent ( text. hic; 
Alex. C. a, commun, ueucap.). 

Les biens vacants, c’est-à-dire ceux des personnes dé¬ 
cédées sans successeurs, ont été attribués au peuple par 
la loi Julia, l’une des lois Cadücaires (v. i 5 i; Ulp. 28 
reg. j). Ils lui sont acquis de droit, même avant d’avoir 
été déclarés (v. Cattietr. fr. 1, $ 1, de jur.fUc .)} mais 
jusque-là cependant les biens vacants sont encore suscep¬ 
tibles d’usucapion {text. hic; Modest.Jr. 18, de usurp.). 

§x. 

468. On appelle vice, dans la matière qui nous oc¬ 
cupe, tout obstacle qui empêche l’usucapion de s’accom¬ 
plir. Les choses vicieuses sont celles dont l’usucapion 
est prohibée, soit à raison de l f 6bjet même, comme dans 
les cas de vol ou de violence, soit à raison d’un privilège 
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accordé au propriétaire, et par exemple au fisc (v. 
Pomp.fr. 24, § 1, de usurp.). 

Dans ce sens on doit regarder comme vicieux tout 
objet dont l’aiiénation serait prohibée ; car l’usucapion 
est une espèce d’aliénation tacite. Ainsi, entre autres 
objets spécialement déterminés par les lois, on ne pourra 
usucaper ni les biens appartenant au peuple ou aux cités 
( Gains, fr. 9, de usurp. ), ni le fonds dotal que le mari 
est incapable d’aliéner (pr., quib. alien.), et cependant 
la possession longi temporis continue de courir, lorsqu’elle 
a commencé avant la constitution de la dot ( Tryph.fr. 
16, de fund. dot. ). Les pupilles, incapables de rien alié¬ 
ner sans autorisation (§ 2, quib. alien.), ne craignent 
point l’usucapion si l’on s’en rapporte à un texte ( Paui. 
fr. 43 , de adq. rer. dom. ) démenti par plusieurs 
autres (i). Quoi qu’il en soit, on ne compte pour la pos¬ 
session lonyi temporis ni les années qui précèdent la ma¬ 
jorité du propriétaire, ni le temps pendant lequel il 
aurait été absent ou prisonnier de guerre ( Diocl. et Max. 
C. 3 , 4 et 6, quib. non obj. long.). A cet égard, la pres¬ 
cription était moins rigoureuse que l’usucapion. 


(1) Julian, fr. 1, § 3, pro empt. ; fr. 66, S 4, de furt. ; Paul. fr. 4, 
§11 ,de usurp. Paul (fr. 48, de adq. rer. dom.) ne s’occupe des pupilles 
qu'incidemment et par forme d’exemple, ce qui rend l'interpolation très- 
facile : on a pu écrire pcpilli en place de ppblicà qui, d’après les Ba¬ 
siliques, se trouve dans l'original. Cujas (24 observ. 14) fait remarquer 
que ce texte parle d'un terrain, tandis que tous les autres textes s’appli¬ 
quent à des objets volés et par conséquent à des méubles. Cujas en con¬ 
clut que l'usucapion des meubles était admise et celle des immeubles 
prohibée.Cette question est assez importante pour avoir été tranchée par 
des décisions positives, et je m’étonne qu'il n’en subsiste aucune. L’ab¬ 
sence de ces décisions qui ne peut pas être un effet du hasard, me fait 
croire à une altération du texte de Paul (d. fr. 48). 
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S XI. 

469. Comme la transmission de propriété suppose cer¬ 
taines conditions dans celui qui livre la chose, et d’autres 
conditions dans celui qui la reçoit, l’usucapion vient au 
secours du possesseur qui s’est trompé sur les premières 
lorsque lui-même a rempli les secondes. 

Pour transférer la propriété, il faut avoir le droit d’a¬ 
liéner, soit comme propriétaire, soit en quelqu’autre 
qualité, par exemple, comme créancier gagiste ( S07, 
5 o 8 ) ; et c’est relativement à ce droit même que le pos¬ 
sesseur est de bonne foi, lorsqu’il tient la chose d’une 
personne qu’il croit propriétaire ( lext. hic ; § 35 , de div. 
rer.\ Gaiut , 2 inst. 45 ; fr. 27, de'contrah. empt.), ou 
plus exactement, capable d’aliéner ( Modest. fr. 109, de 
verh. tign.), pourvu que son erreur porte sur un 
fait; car l’erreur de droit ne profite à personne pour ac¬ 
quérir ( Pomp . fr. 4 , de jur. et fact.; Pap. fr. 7 et 8, 
eod.). Ainsi, par exemple, ceux qui, connaissant l’âge 
d’un pupille, le supposent capable d’aliéner sans autori¬ 
sation, ou se contentent d’une autorisation irrégulière, 
sont dans une erreur de droit qui empêchera l’usucapion 
{Paul. fr. a, § i 5 , pro empt.} fr. 12 et 5 i, de usurp.), 
tandis qu’il y a simplement erreur de fait, lorsque je me 
trompe sur la personne du propriétaire, ou sur l’âge d’un 
pupille que j’ai considéré comme pubère {Paul. d.fr. 2, 
§ ïh, pro empt.). 

4 ;o. Pour apprécier la bonne foi on se reporte à l’é¬ 
poque où la possession a commencé, sans examiner le 
moment du contrat qui, par lui-même, ne donne jamais 
la propriété, QuicQnque s’est obligé à transférer la chpse 
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d'autrui la transfère effectivement, lorsqu’au moment 
de la tradition, il se trouve lui-même propriétaire ou 
autorisé par ceux à qui la chose appartient ( Pap. fr. 
44 , § i, de usurp.). C’est donc sur le droit qu’on a eu 
d’aliéner par la tradition et au moment de la tradition, 
que le possesseur doit être de bonne foi (i)- Du reste, il 
importe peu que son erreur continue ; car si le posses¬ 
seur cesse de faire les fruits siens, dès qu’il devient de 
mauvaise foi, il ne cesse pas pour cela d’usucaper ( Paul, 
fr. 48 , %\,de adq. rer. dom.). 

471. La tradition, lors même qu’elle est faite par une 
personne capable d’aliéner, n’a pas toujours pour but de 
transférer la propriété. Aussi le possesseur devra-t-il 
prouver qu’en recevant la chose , il se trouvait dans un 
des cas où la tradition transporte le dominium, ou en 
d’autres termes qu’elle a été faite exjusla causa ( text. 
hic; § 35 , de div. rer.). 

Ainsi, pour usucaper il faut détenir, non comme dépo¬ 
sitaire, usufruitier ou créancier gagiste, etc. ( Paul.fr . 
1 3 , de usurp .; Diocl. et Max. C. 8, de usufr.); mais com¬ 
me donataire, comme acheteur, comme légataire, ou en 
tout autre qualité semblable, qualité qui constitue le 
titre du possesseur (justus titulus; v. Ufp.Jr. 1, pro 
dot.; Diocl. et Max. C. 24, de rei vind. ). C’est ainsi qu’un 
mari et un créancier possèdent, l’un pro dote, l’autre 
pro solulo, les objets que le premier a reçus en dot, et 
le second en paiement; et parce que les objets abandon¬ 
nés par leur maître sont acquis au premier occupant 


(1) Paul. fr. 15,33 ,de usurp. Une exception particulière au cas de 
vente exige que l’acheteur ait été de bonne foi aux deux époques du 
contrat et de la tradition [Paul. fr. 2, pro empt.). 
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( § 46, 4 e rer ‘)> celui-ci possédera et usucapera p*o 
rjerelicto les objets abandonnés par une personne à la¬ 
quelle Us s’appartenaient pas (v. Paul. fr. 3, pro suo \ 
fr. 3 , § 4, de adq. vel amitl. pot*. ) ; tandis que les objet? 
perdus, n’étant pas susceptibles d’ètre acquis par occu¬ 
pation ( § 47» de div. rer.), ne le seront pas davantage 
par usucapion ( Javol.fr. 21, § i et 2, de ady. vel amitt. 
pose.). 

Cette jus ta causa qui constitue la qualité ou le titre 
du possesseur, n’est pas, comme le pouvoir d’aligner, un 
fait étranger àcelui qui veut acquérir. Aussi ne se contente- 
t-on plus, à cet égard, de l’opinion qu’il pourrait avoir. 
I^ul ne peut usucaper comme acheteur, comme dona¬ 
taire, etc., ce qu’on ne lui a pas réellement vendu ou 
donné. Tel est le sens de ]a règle : errorfalsœ causœ usu- 
cppionem non parit ( texl.hic ). 

Cependant ce principe même a été longuement con¬ 
troversé, et les jurisconsulte? romains après avoir 
beaucoup varié (îj, ont limité l’application de cette règle 


(1) Post magnas vqgietates obtinuit ( Bermog. fr. 9, pro légat.; v. 
fr. 46, de usurp.). Outre Neratius ( fr. 5, § 1 ,pro suo) et Africain (fr. 11, 
pro empt.), voyez dans la même sens Paul (fr. 13, § 1, de usurp. ; fr. 2, 
S 16, pro empt.; fr. 4, pro légat.), Proculus (fr. 67, de jur. dot.), Pom- 
ponius (fg. 3; fr. 4, g 2, pro suo) et Papinien ( fragm . vatic. g 296); et 
dans le sens opposé, Ulpien (fr. 27, de usurp. ; fr. 1, g 3 et 4, pro dot.; 
Paul. fr. 48, de usurp.; fr. 1, pro donat. ; fr. 2, pro empt.; fr. 2, pro 
légat.) Papinien (fr. 3, eod.) et Julien (fr. 1, pro dereï.) Ainsi plusieurs 
jurisconsultes semblent démentir eux-mêmes leur propre doctrine ; 11 
£auj (Jpnç supposer que les textes ont été altérés. Quoi qu’il en soit, il 
est très-difficile de savoir quel parti Justinien préfère, à moins de s'en 
tenir aux décisions contenues dans les Institûtes et dans le Code, qui 
toutes semblent se tenir rigoureusement à la règle, error falsœ causa 
Btc, (ttxt. hic; y,Diocl. etffax.C. M,dereivind.;C.22, famil.ercisc.; 
6.8 de utuc, pro donat.; C. 8,'de prascript. long, temp.) 
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aux personnes dont l’erreur n’admet point d’explication 
plausible, par exemple, si je croyais avoir acheté moi- 
méme ce qu’on ne m’a point vendu; mais il en est autre¬ 
ment de la vente que je croirais avoir été faite à mon 
esclave, à mon procureur, ou au défunt dont je suis hé¬ 
ritier ( AJr. fr. il ,proempt.). En effet, on peut ad¬ 
mettre sur le fait d’autrui, la possibilité d’une erreur qui 
serait inadmissible sur un fait personnel ( Neral. fr. 5 , 
§ i, pro suo). 

472. Dans ce cas et autres semblables la cause qui 
suffit à l’usucapion se trouve dans la personne du posses¬ 
seur (Paul. fr. 4, pro légat. ), c’est-à-dire dans son 
opinion ; ainsi l’erreur d’un possesseur qui a des motifs 
plausibles pour se croire propriétaire, est une cause d’usu- 
capion. Quodcum qui», suum esse existimaret, possederit, 
usucapiet ( Nerat. fr. 5 , § 1 , pro suo)-, ensorte que, dans 
ce système, la bonne foi se confondrait avec la justa 
causa , si comme on le dit communément ( v. Heinec. 
eletn.jur. § 376 et 44 ® j Vinnius, pr. h. t. n° 2 ; Pothier , 
4 i Pand. Just. 3 , n° 77) la première consistait à se 
croire propriétaire. 

473. Jusqu’ici nous avons parlé des choses qu’un par¬ 
ticulier livre 4 un autre. Souvent aussi la possession ac¬ 
cordée par les magistrats ( 907, 984) devient une juste 
cause d’usuc&pion, juste possidet qui ptœtore auctorepos- 
sidet ( Paul.fr. 11 , de adq. vel amit. pose.-, -v.fr. 5 , de 
damn. infect. ), et parce que leur autorité n’est douteuse 
pour personne, on ne distingue plus alors ni bonne ni 
mauvaise foi. 

s XII. 

474* P our acquéri? l’usucapion ou la prescription, il 
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faut posséder ; et pour posséder, il faut joindre une in¬ 
tention à un fait ( Paul. fr. 3 , S i, de adq. vel amitt. 
pose.) v. 522 , etc.). L’intention est toujours personnelle. 
Le fait, au contraire, consiste dans une appréhension 
corporelle de la chose qu’on détient par soi-même ou par 
autrui {Paul. 5 sent. 2, § 1 ). Ainsi le locataire, le dé¬ 
positaire, l’usufruitier, etc., détiennent sans posséder 
( S 4 , P er quaspers. noh. adq.} S 5 , de interd. ) , parce 
qu’ils n’ont aucune prétention sur la propriété. Le véri¬ 
table possesseur est donc celui pour qui et au nom de qui 
ceux-ci détiennent. Aussi l’usucapion court-elle à son 
profit, s’il est de bonne foi; car on possède souvent de 
mauvaise foi, et alors l’usucapion n’a pas lieu ( Paul.fr, 
3, S 2 2, de adq. vel amitt. pose.; fr. 2, § 1 et 2, pro 
empt. ). Nous distinguerons plus loin différentes espèces 
de possessions : quant à présent, et pour éviter plusieurs 
équivoques, il suffira d’observer que la possession dont 
nous parlons ici, celle qui produit l’usucapion et la pres¬ 
cription, se nomme souvent possession civile, à cause 
des effets particuliers que le droit civil lui attribue, et par 
opposition à plusieurs autres possessions dites natu¬ 
relles. 

475. La possession ne produit son effet qu’après avoir 
continué sans interruption pendant le temps fixé. Il y a 
interruption lorsqu’on cesse réellement d’avoir en sa 
puissance la chose que l’on détenait par soi-même ou par 
autrui, notamment lorsqu’on est dépouillé ou expulsé 
{Gaitu, fr. 5 , de usurp.). La captivité du possesseur 
forme également une interruption que ne répare point 
le retour du prisonnier ; car la fiction du postliminium, 
qui le rétablit dans ses droits, n’a aucun effet sur la pos¬ 
session et sa continuité , qui sont choses de fait (v. Paul, 



329 


TITRE TI, § XII. 
fr. 1 5 , eod. ; fr. 1, S 3 , de adq. vel amitt. pots.; Ulp. 
fr. 23, § i, ex quib. caus. maj.'). 

La revendication intentée contre le possesseur n’em¬ 
pêche pas qu’il ne détienne réellement la chose ; néan¬ 
moins l’instance produit une interruption civile ou fic¬ 
tive à l’égard de la prescription qui cesse de courir contre 
le demandeur (v. Sev. et Anton.; Diocl. et Max, C. î, a, 
et îo, deprœscr, long. temp.). L’usucapion, au contraire, 
continue pendant les délais de l’instance (Paul. fr. 2, 
§ 21, pro empt.; Marcel, fr. 2,pro don.); mais le posses¬ 
seur devenu propriétaire devra retransférer la propriété 
acquise pendant le cours du procès (v. § 3 , de offic. jud 
Gains, fr. 18, de rei vind.). 

L’interruption de l’usucapion se nomme usurpation, 
du mot uscrpabe , qui, en jurisprudence, signifie retenir 
et conserver par l’usage, c’est-à-dire par la possession, 
et conséquemment empêcher l’usucapion au profit d’un 
autre (î). 

476. Abordons maintenant la question qui forme l’ob¬ 
jet spécial de ce paragraphe. 

La possession doit être continue; mais il n’est pas ab¬ 
solument nécessaire qu’une seule et même personne pos¬ 
sède pendant toute la durée de l’usucapion. Nous pou¬ 
vons quelquefois compter à notre profit le temps pendant 
lequel un autre a possédé ( Scœvol. fr. 14 , de divers, 
temp. prcescr.). 

D’abord il est certains successeurs qui, en prenant la 
place d’un défunt, le représentent de manière à ne for- 


(1) En littérature, cscbpare se prend dans le même sens que notre 
adjectif usité, pour indiquer le fréquent usage de telle ou telle locution 
( Paul.fr . 2 t dt usurp. ; Cu). ibid.). 
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mer avec lui qu’une seule personne. Tels sont l'héritier 
et le lonorumpotiessor (JJlp.fr. 5 g, de reg.jur.). Aussi 
ne commencent-ils pas une possession nouvelle ; ils n’ont 
que la possession de leur auteur, qui se continue en eux 
(heredi continualur), lorsqu’elle n’a point été interrom¬ 
pue en passant, depuis le décès, dans les mains d’un tiers 
( Javol.Jr . 20, de tisurp.). Puisqu’il n’existe pour le dé¬ 
funt et pour ses héritiers qu’une seule possession, et puis¬ 
que c’est au commencepient de la possession qu’on exa¬ 
mine la bonne foi (47^), il en résulte que la mauvaise 
foi du premier nuit aux seconds, lors même qu’ils sont 
de bonne foi ; et réciproquement, que la possession uti¬ 
lement commencée par le défunt continue de profiter 
aux héritiers, malgré leur mauvaise foi, comme elle au¬ 
rait profité au défunt, même après la cessation de sa 
bonne foi. 

47 ". Ces principes étaient communs à l’usucapion et 
à la possession longi (emporit [Paul. fr. 2,519, pro empt.; 
Pap. fr. 11, de divert. temp.), que notre texte nomme 
DiuTiRA. possessio. L’empereur, qui les reproduit spécia¬ 
lement pour les immeubles ( prœdium , text. hic ), nous 
avertit que, d’après sa constitution, les mêmes règles s’é¬ 
tendent à l’usucapion, c’est-à-dire à l’usucapion modifiée 
qui conserve son nom lorsqu’on l’applique aux meubles; 
aussi Justinien (C. de umc. transf.) décide-t-il expres¬ 
sément que la possession des meubles utilement commen¬ 
cée par le défunt, même à titre lucratif, continue pour 
ses successeurs, malgré leur mauvaise foi. 

S XIII. 

47$. Du vendeur à l’acheteur il peut y avoir, sinon 
continuation d’une même possession, du moinsJoncUon 
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de deux possessions ( conjungi tempora). En effet, l’ache¬ 
teur ne continue pas la personne du vendeur; la ventp 
est pour le premier la cause d’une nouvelle tradition, la¬ 
quelle fait commencer une possession qu’il faut apprécier 
en elle-même et indépendamment de celle du vendeur. 
Ainsi l’ignorance de celui-ci n’excusera pas la mauvaise 
foi de l’acheteur {Paul. fr. a, S 17, pro empt .): et réci¬ 
proquement, la mauvaise foi du vendeur n’empêche pas 
que le nouveau possesseur ne commence de son chef une 
possession utile (Ulp. fr. $, de divers, temp. prœser.; 
Alex. C. 3 , de perte, et commod.). En un mot, il y a 
ici deux possessions qui peuvent ou se réunir ou rester 
séparées. 

Elles se joignent lorsque chacune d’elles a commencé 
utilement; et cette faculté de joindre à sa propre posses¬ 
sion celle de son auteur, profite non-seulement aux ache¬ 
teurs, mais encore aux donataires, légataires et autres 
successeurs particuliers {Ulp. d. fr. 5 , de divers, temp. 
presser.} fr. 1 3 , g 6, 10 et 12, de ady.poss.) 

On appelle en générai auteur celui qui a transmis la 
chose, et successeur celui à qui elle est transmise. Aux 
successeurs particuliers dont parle notre texte on oppose 
les successeurs universels dont il est question dans le pré¬ 
cédent paragraphe. 


§ XIV. 

479. D’après une constitution de Marc-Aurèle {text. 
hic; v. Diocl. elltjax. C. 3 , si advers. fisc .), la vente et 
la tradition de la chose d’autrui, consentie per le fisc, 
ont un effet particulier ; car, sauf le cas ou cette chose 
appartiendrait à un mineur de vingt-cinq ans, l’acheteup 
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peut, après cinq ans de possession, repousser par voie 
d’exception la revendication du propriétaire. Un sem¬ 
blable privilège n’en serait pas un pour le possesseur, qui 
pourrait usucaper par un délai beaucoup plus court. La 
constitution de Marc-Aurèle ne pouvait donc réellement 
profiter aux acheteurs que pour les objets non suscepti¬ 
bles d’usucapion, par exemple, pour les choses furtives 
(y. Theoph. hic). 

48 0. La tradition de la chose d’autrui par le fisc pro¬ 
duit sous Zénon des effets plus étendus. Elle ne donne 
plus simplement une exception contre l’action du pro¬ 
priétaire ou des créanciers hypothécaires; elle transmet 
avec la possession même, et sans délai, non plus à l'a¬ 
cheteur exclusivement, mais à tout acquéreur, et au do¬ 
nataire même, une véritable propriété, libre de toute hy¬ 
pothèque , sauf le recours du propriétaire ou des créan¬ 
ciers hypothécaires, pendant cinq ans seulement, contre 
le trésor public ( sacratissimum arariurn ; texl. hic; 
v. Justin. C. 3 , de quadr. presser.). Les privilèges du 
fisc, depuis long-temps confondu avec le trésor public, 
s’appliquent à la maison particulière de l’empereur et de 
l’impératrice (JJlp.fr. 6, § 1, dejur.Jisc.; y.fr. 3 i, de 
legib.). Justinien fait ici une application expresse de 
cette règle {texl. hic in fin.; d. C. 3 , de quadr. prees- 
cript.). 

481. Il existe encore plusieurs prescriptions, et entre 
autres une prescription de trente ans fort célèbre. Justi¬ 
nien n’en parle pas dans ce titre, et avec raison, puisque 
ces prescriptions ne transfèrent point la propriété, ainsi 
tpie nous le verrons plus loin (§ 1, de petp. et temp.). 
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483. La donation que Justinien présente ici comme 
on genre d’acquisition particulier (genus adquisitionii) 
n’est pas une manière d’acquérir, mais la conséquence 
d’une aliénation qui s’opère conformément aux règles 
générales ( 4 go) ; et c’est en remontant à la cause ou au 
but de chaque aliénation que l’on distingue de tout au¬ 
tre celle que nous appelons ici donation, parce qu’on la 
fait sans y être obligé, par un motif de pure libéralité 
(v. Pap.fr. 29, h. t.-, fr. 82 ,de reg. jur.).. Effective¬ 
ment , l’étymologie du mot donation (dono dalum; 
Paul.fr. 35 , § 1, de mort. eau», don.) en indique le 
double sens. Elle explique à la fois la dation ( dalum) 
ou le fait translatif de propriété, et le don (donum ) ou 
la libéralité qui caractérise spécialement cette trans¬ 
mission. 

En effet, daee , dans la langue du droit, signifie trans¬ 
férer la propriété (v. § 14, de action.) : on peut donc, 
comme l’a fait Perèze, définir la donation en deux mots, 
»oni DATIO. 

483 . Dans le bas-empire, et dès le règne de Constan¬ 
tin, la donation prend un caractère spécial. Ce n’est 
plus un acte privé, une aliénation régie par les principes 
ordinaires. Pour éviter des difficultés, et même des 
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fraudes trop fréquentes ( Constant. C. 27, h. t.), on exige 
que la volonté des parties soit exprimée, et la tradition 
faite avec plusieurs solennités qui garantissent l’autlien- 
ticité et la publicité des donations. Ainsi la convention 
doit être connue de plusieurs personnes, et rédigée par 
écrit ; le donateur doit se dessaisir de la chose, en pré¬ 
sence des voisins et de plusieurs témoins appelés pour 
certifier le fait de la tradition ; enfin la donation doit être 
insinuée sous peine de nullité, c’est-à-dire que, soit 
avant, soit après la tradition, l’écrit constatant la libé¬ 
ralité doit être rendu public et inséré parmi les actes du 
magistrat compétent (v. Constant. C. 1, 2 et 5 ; Constant, 
et Const. C. 6 ; Honor. et Theod. C. 8, § 1, C. Th. de 
don.-, \.jragm. vatic. § 249). 

484. Ces règles étaient communes à toutes les dona¬ 
tions, c’est-à-dire à plusieurs sortes de libéralités, dont 
chacune a son caractère particulier. Il importe donc de 
distinguer d’abord la donation entre vifs et la donation à 
cause de mort {text. hic-,fr. 67, § 1 , de verl. sign .). Ef¬ 
fectivement, on donne en transférant immédiatement la 
propriété, et sans aucune intention de reprendre jamais 
la chose ; telle est la donation proprement dite, ou dona¬ 
tion entre vifs. On donne pour que la propriété soit 
transférée, non pas de suite, mais lorsque tel ou tel évé¬ 
nement arrivera ; dans ce cas la donation suspendue par 
une condition n’existe pdint encore. Enfin on donne en 
transférant immédiatement la propriété, mais pour la 
reprendre dans tel ou tel cas particulier ; et ici la dona¬ 
tion subsiste jusqu’à l’événement de la condition qui doit 
la résoudre. C’est dans cette dernière classe que rentre le 
plus ordinairement la donation à cause de mort (4$8, 
489,- Julian, fr. 1, h. t.). 
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§ il. 

485. Dans la donation proprement dite ou donation 
entre-vifs le donateur, ainsi que nous venons de le voir, 
aliène la chose sans aucune intention de jamais la re¬ 
prendre. Une fois faite, cette donation ne peut plus être 
révoquée, du moins par la seule volonté du donateur 
( temere ). Elle diffère donc essentiellement du legs, qui ne 
produit aucun effet pendant la vie du testateur, et peut 
toujours être révoqué par ce dernier ( pr. et S 1 , àe 
adetnpt. légat.). Nous avons donc à examiner ici com¬ 
ment se fait la donation entre vifs, et dans quels cas 
elle devient révocable. 

La donation proprement dite n’est, ainsi qu’on l’a déjà 
vu, qu’une aliénation gratuite qui se faisait comme toute 
autre aliénation, c’est-à-dire, sous Justinien par tradi¬ 
tion (S 4o, de div. rer.) , et antérieurement par manci¬ 
pation ou cessio injure lorsqu’il s’agissait de choses mxh- 
uipi (confiant. C. 4, C. Th. h. t.). Cependant, pour éviter 
toute confusion il faut savoir que le mot donation signi¬ 
fie aussi la promesse de donner, la libéralité convenue 
sans être encore réalisée. C’est en prenant la donation 
dans ce dernier sens que Justinien règle sa forme en dé¬ 
cidant qu’elle sera parfaite comme la vente (ad txem- 
plum venditionit), dès que le donateur èt, ce qui va sans 
dire, le donataire, auront manifesté leur volonté par 
écrit ou même sans écrit. Ainsi, le donateur ne pourra 
plus se soustraire à l’effet d’une convention désormais 
obligatoire (in te habere necetsitatem traditionit). Aupa¬ 
ravant la convention ne devenant obligatoire que par Tes 
formes de la stipulation, la libéralité convenue pàr simple 
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pacte restait sans force ; Justinien veut que ce même pacte 
soit obligatoire (1), comme la vente, parle seul con¬ 
sentement des parties. Ainsi, à défaut d’exécution volon¬ 
taire ( eliam si non tradantur) , la convention aura par 
elle-même la force qu’auraient pu lui donner les solen¬ 
nités de la stipulation ( plenissimum etperfectum robur ). 
Son effet sera comme celui d’une vente, non pas de 
transmettre la propriété, mais d’obliger le donateur à 
livrer lachose (traditionisnécessitas incumbat donatori). 

486. L’insinuation requise avant Justinien (483) ne 
l’était que pour les donations excédant une valeur dont 
ce prince élève le taux ( text. hic; v. C. 34; C. 36, § 5 , 
h. t.), en dispensant même de toute insinuation les do¬ 
nations destinées au rachat des captifs ou à la recon¬ 
struction de bâtiments incendiés, et celles qui seraient 
faites à l’Empereur ou par l’Empereur (C. 34 et 56, h. t. ; 
nov. 52 , cap. 2). Enfin le défaut d’insinuation ne vicie 
les libéralités que pour ce dont elles excèdent la valeur 
qu’on peut donner sans insinuation (C. 34, h. v. nov. 
162, cap. 1, § ult.). Enfin, Justinien annonce sans les in¬ 
diquer plusieurs dispositions prises ad uberiorem donatio- 
num exiturn ( text. hic ) ; ces paroles semblent se référer 
aux conséquences de la loi Cincia dont nous parlerons 
plus loin (§ 7, de except.). 

487. La donation entre-vifs devient révocable pour 
cause d’ingratitude (2), c’est-à-dire lorsque les dona- 


(1) Text. hic; C 35, g 5, A. Ml l'était déjà relativement aux dona¬ 
tions faites entre ascendants et descendants. Justinien ne fait ici que 
transformer en règle générale une exception introduite par Antonin-le- 
Pieux, et confirmée par Constantin (C. 4 et S, C. Th. h. t.). 

(2) C. 10, de revoc. don. Avant Justinien, on révoquait déjà pour in- 
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taires se rendent coupables d’injures graves et de mau¬ 
vais traitements envers le donateur, lorsqu’ils lui causent 
un préjudice considérable dans sa fortune, et lorsqu’ils 
ne remplissent pas les charges de la donation. Dans ces 
différents cas même, la révocation ne porte pas sur les 
objets aliénés par le donataire avant la contestation; 
enfin l’action du donateur contre le donataire ingrat est 
tellement personnelle entre eux, qu’à moins d’avoir été 
intentée de leur vivant, elle ne peut pas, après le décès 
de l’un ou de l’autre, être exercée par ses héritiers, ni 
contre eux ( C mutant. C. 7, de revoc. don. ; v. § 1 , de 
perpet. et temp .) 

§ I. ' 

488. La donation proprement dite reçoit immédiate¬ 
ment toute la perfection dont elle est susceptible, sans 
qu’on attende la mort d’aucune personne; aussi l’appelle- 
t-on donation entre-vifs, par opposition à une espèce 
de donation qui ne devient irrévocable qu’à la mort 
{Ulp.fr. 3 a, demort.caus. don.), et se nomme donation 
à cause de mort, parce que sa révocation reste subordon¬ 
née à l’événement de la mort comme à une condition es¬ 
sentielle (v. Paul. 3 sent. 7, § a; Julian, fr. 1 ,de don.). 

Cette mort est ordinairement celle du donateur, qui 
se réserve toute sa vie la faculté de révoquer. Aussi «1»™ 
ce cas, le donateur est-il préféré au donataire, et le do¬ 
nataire à l’héritier du donateur {text, hic in fin. ; Mar- 


gratthlde, les donations faites par un père à ses enfants (Constant, et 
CoHst. C. 2, C. Th. eod.). La mère n’avait le droit de révoquer que lors¬ 
qu’elle s’abstenait des secondes noces (Constant, et Const. C. 7, eod.; 
C. 5, C. Th. eod.), et dans ce cas même la révocation n’était permise que 
pour moitié (Constant, et Const. C. i, C. Th. eod.). 

I 
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cian.fr. i, § 1 , de mort. caus. don.} Paul.fr. 35 , S 2, 
eod.). Cependant, comme tout dépend de l’intention des 
parties, on peut se référer à la mort d’une tierce per¬ 
sonne, dont le décès rendra la donation irrévocable 
(Ulp.fr. il et 18, eod.; Diocl. et Mate: C. 3 , de donat. 
mort. caus.). Du reste la mort soit d’un tiers, soit du do¬ 
nateur lui-même, est une condition qui ne se prend pas 
toujours dans le même sens. Effectivement on peut avoir 
en vue soit la mort dans l’acception générale, qui em¬ 
brasse tous les genres de décès possibles, soit une mort 
accidentelle dans un danger prévu et indiqué {Ulp. Paul, 
et Gains, fr. 2, 3 , 4 > 5 et 6; fr. 3 i, § 2 ; fr. 35 , § 4 > de 
mort. caus. don.). Enfin, la mort, considérée comme 
cause de la donation, peut l’être de deux manières, selon 
qu’elle doit ou réaliser une donation jusque-là laissée en 
suspens, ou exclure la révocation possible d’une donation 
existante. Dans le premier cas, la mort transfère au do¬ 
nataire la propriété qu’il n’avait pas encore ; dans le se¬ 
cond^ elle consolide la propriété qu’il a reçue dès l’origine 
(v. Ulp.fr. 2, eod.). 

489. Les donations à cause de mort les plus fréquentes 
se font dans la vue d’un péril particulier, et en transfé¬ 
rant immédiatement une chose que le donataire conser¬ 
vera si le donateur succombe, ou restituera dans le cas 
contraire. Telles sont les donations dont parle notre 
texte, et entre autres celle de Télémaque à Pirée. D’après 
sa nature même, semblable donation doit se résoudre, 
par cela seul que le donateur échappe au danger (si super- 
vixisset) , ou par le prédécès du donnataire (prior deces- 
serit) ; car ce n’est pas au moment où la donation à cause 
de mort est faite, mais au moment où elle est confirmée 
par le décès du donateur ou de toute autre personne, 
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qu’il faut examiner si le donataire et le donateur sont ca¬ 
pables, l’un de recevoir, l’autre de donner ( Ulp.fr . 7; v. 
Afric. fr. 22, de mort. eau», don.). Enfin, le donateur 
peut changer de volonté, et dans ce cas (si eum donatio¬ 
ns pœnituisset), reprendre la chose, parce que la dona¬ 
tion reste imparfaite pendant la vie du donateur. Cepen¬ 
dant, tout dépend encore de la volonté qu’il aurait ma¬ 
nifestée en donnant, car il a pu limiter à son gré les 
causes de révocation ; et tant qu’il en reste une seule, la 
donation est toujours à cause de mort- Il faudrait avoir 
donné d’une manière absolument irrévocable, pour que 
la donation dite à cause de mort perdît ce caractère et 
prît celui d’une libéralité entre vifs (Julian, fr. i 3 , § 1; 
Paul.fr. 35 , § Marcian.fr. 27, eod.). 

4 go. Plus la donation entre vifs et la donation à cause 
de mort diflèrent quant aux effets, plus il importe de dis. 
tinguer quelle a été l’intention du donateur. En général, 
on est censé donner à cause de mort ce que l’on donne 
propter mortis suspicionem (text. hic), et entre vifs ce 
que l’on donne sine uUa mortis cogitalione (§ 2, h. t.)~ 
Du reste cette indication , qui dans le doute fait présu¬ 
mer la volonté du donateur, ne doitjamais prévaloir contre 
une volonté certaine,* car, nous l’avons déjà dit, c’est 
l’imperfection et la révocabilité de la donation à cause de 
mort qui la caractérisent, et lorsqu’on donne pour ne ja¬ 
mais reprendre, la donation, qualifiée à cause de mort, 
ou faite in extremis vitœ, forme réellement une dona¬ 
tion entre vifs. Dans ce cas la mort détermine à donner, 
mais elle ne fait pas la donation, causa donandi magis 
est, quam mortis causa donatio ( Marcian. fr. 27, de 
mort. caus. don. ; Pap. fr. 42, § 1, eod.). 

491. La donation à cause de mort se rapproche beau* 
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coup des legs par l’imperfection où elle reste pendant là 
vië du donateur : ëllSSi a-t-éllfe été pôur aîttsi dire soO- 
fflise aux mêmes règles [Ulp. fr. 5 *, de tii&H. eau», 
doh. ) : le donataire doit avoir la thème capacité que le 
légataire {Paul. fr. g et 35 , eod .), et comme les legs Se 
pjredfldnt sur l’actif dil déftmt, dettes prélevées, pareil¬ 
lement le donataire n’obtient ou ne conserve pas la do¬ 
nation à cause de niort, lorsque le donateur meurt in¬ 
solvable ( Jüliàn. fr. îy, eod . ; Uip. fr. 66, § 1, ad léÿ. 
fitltiid.) •, dans tous les cas on applique les dispositions 
de là loi Falcidie {Gordian.fr. 2, de d&h. eau». rft&rt.). 

4p2. Cette assimilation incomplète (pèC otnnia fere) 
des donations à cause de mort et des legs, laisse subsister 
entre eux d’impdrtantes différences. Ainsi, la donation 
s’opère le plus souvent par une translation immédiate de 
la propriété, et il importe peu que le donateur ait fait, 
on même ait été capable de faire un testament {Mà’reiàh. 
fr. 2b,pr. et J i, de mort, eau» doh..). Le legs au con¬ 
traire ne peut’être fait que par Un testateur, et ne pro¬ 
duit jamais aucun effet de son vivant [pr., de legdt.; S îo, 
de fideie. he'red. ). Le legs existe par la Voldhté d’une 
seule personne; la donation au contraire par Je consen¬ 
tement du donateur et du donataire, et avant Justinien 
il fallait observer, pour donner à Cause de mort; les 
mêmes solennités que pour donner entre Vifs ( CdnMàtïl. 
C. i,C. Th. de doh.). C’est delà sans doute que naissaient 
les diScuasioàs que Justinien a voulu trancher en établis¬ 
sant que la donation à cause de trtbrt pteut ae faire par 
écrit ou verbalement, et sans insinuation, mais eh pré¬ 
sence de cinq'témoins ( C. 4 fde don ht, m.b'rt. eau».). 

4 g 3 . Plusieurs donations faites sans intention de ré¬ 
voquer? etpardouséqueUt entre vifs? rentrent ’cfependaUt, 
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quant à leqi effet, dans fa classe des donations à cause 

de mort» 

Telles sont, eptore époux., les donations qui enrichiraient 
le donataire en açanvrissaut lp donateur ( Ulp. fr. 5, g 
i6; Terent. Clem.fr. 25, de don., inter vir. et uxor. ). 
Elles ont été prohibées et pet conséquent frappées de 
nullité ( Vlp.fr . i, S 3 -,fr. 3,pr., § îo et 11 , eod.) jus¬ 
qu'au sénatus^çpnsulte prpposé par Caracalle, du vivant 
même de Septime-Sévère, pour adoucir frrjggeur de cette 
prohibition. En effet, l’époux donateur conserve le droit 
dé révoquer, niais ses héritiers ne peuvent reprendre un 
libéralité sur laquelle fr défunt lui-même n’est pas revenu 
de son vivant ( 174». / r • 3s, pr-,$ » et 3, end. ). 

Telles étaient aussi les donations dépassant le taux au¬ 
jourd’hui inconnu, qu’avait fixé la loi Cincfr ( Ulp. 
frqgp ». patio. S 265, 266,)• 

Telfrs étaient enfin tontes les donations faites par un pa¬ 
tron àspu affranchi. Une constitution de Philippe [fragm; 
va tic., § 272 ), altérée par Justinien (C. », de r«nec. 
don. ), démontre que ces donations étaient révocable 
au gré et pendant toute fr vie du donafrur. Constantin 
( C. 8, eod- ) a été beaucoup plus loin, en décidant que 
fr survenance d’enfant suffit poux révoquer 1a donation 
par laquelle un patron aurait conféré à son affranchi fr 
totalité OU une quote-part de ses biens- Ainsi, dans ce 
cas, l’intention 4c révoquer se trouvant présumée, n’a 
pas besoin d’êfre exprimée. 

§ III. 

4 q 4 - Justinien nous annonce uup espèce de donation 
particulière inconnue dpsaosiens jurisconsultes, et m r 
troduite a. tmionÏMi principe na. 



342 livre n, 

C’est une donation entre vifs que le mari fait à sa 
future, et par conséquent avant les noces que cette do¬ 
nation doit toujours précéder,quoiqu’elle ne produise son 
effet qu’après le mariage, dont elle dépend comme d’une 
condition tacite. 

Cette donation se nommait anténuptiale ( ante nup- 
tias ). Justin, prédécesseur de Justinien, voulut que, 
même pendant le mariage , et dans le cas où l’on aug¬ 
menterait la dot, on put aussi augmenter la donation 
anténuptiale (text. hic-, C. «g, de donat. ant.nupt.). 
Justinien va plus loin; et, comme la dot peut être aug¬ 
mentée, ou même constituée intégralement pendant le 
mariage, il veut que la donation dite anténuptiale puisse 
également précéder ou suivre les noces. Cette innovation 
nécessitant un changement de nom, la donation ante 
nuptias s’appellera désormais propter nuptias ( text . hic). 

4 g 5 . Voilà ce que nous apprend Justinien; mais l’a¬ 
nalogie qu’il établit entre la dot et la donation propter 
nuptias nécessite quelques explications. 

La dot consiste en valeurs ou en biens que la femme, 
ou tout autre personne apporte au mari pour l’aider à 
supporter les charges du mariage. Le mari devient pro¬ 
priétaire de la dot (pr., quib. alien.), mais sauf à la 
restituer ensuite dans les cas prévus par la loi ou par la 
convention des parties. De son côté, le mari transfère 
à la femme une portion de biens dont la propriété reste 
entre ses mains comme une garantie, et pour ainsi dire 
en compensation de sa dot. Tel est le but de la donation 
ante nuptias ou propter nuptias , qui confère à la femme 
des avantages analogues à ceux que la constitution de dot 
procure au mari. A la vérité et pour ne pas annihiler par 
une compensation trop complète la jouissance des biens 
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dotaux transférés au mari, il faut admettre que la femme 
ne jouira pas des biens donnés propternuptiaf, mais mal¬ 
gré cette différence la dot et la donation sont assimilées 
sous ce rapport que l’une et l’autre se restituent à la dis¬ 
solution du mariage; et que si les conventions matrimo¬ 
niales accordent au mari quelque gain de survie à rete¬ 
nir sur la dot, la femme survivante doit avoir sur la do¬ 
nation nuptiale un avantage proportionnel. Ainsi, lors¬ 
qu’on donnait au mari survivant le tiers ou le quart de 
la dot, il fallait stipuler au profit de la femme survivante 
e tiers ou le quart de la donation, et réciproquement,' 
quelque différence qui existât d’ailleurs entre la valeur 
de la dot et celle de la donation ( Léo et Antk. G. 9, de 
pact. conv. ). Justinien convertissant cette égalité rela¬ 
tive des gains de survie en une égalité absolue, exige 
que les époux stipulent, l’un sur la dot, l’autre sur la do¬ 
nation, non pas une portion, mais une valeur égale (nov. 
97 > ca P- 1 )• 

496. Les donations entre fiancés, que l’on nomme 
tpomalilia, étaient irrévocables à Rome, comme toute 
autre donation entre vifs, lors même que le mariage ne 
se réalisait pas ; mais Constantin veut que dans ce cas la 
donation soit maintenue ou révoquée pour le tout, ou 
pour partie, d’après plusieurs distinctions sur les causes 
qui ont rompu le mariage projeté ( v. C. i 5 , de donat. 
ante nupt. ). 

§ iv. 

497. Un homme ne peut pas vivre en partie esclave, 
en partie libre. Si donc un esclave appartenant à plu¬ 
sieurs maîtres est affranchi par l’un d’eux seulement, il 
faut qu’il devienne tout-à-fait libre ou qu’il reste toutn 
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à-fait esclave. Ainsi l’un des maîtres disposera seul de 
la propriété commune, et par conséquent du droit 
d’autrui, ou l'affranchissement restera sans effet. A 
Rome, le droit de propriété l’emportait sur la faveur de 
la liberté, et l’affranchi restait esclave ; mai 3 esclave de 
qui? On examinait, à cet égard, si la manumission, en 
supposant que l’esclave appartint en totalité au manu- 
misseur, était de nature à le rendre Latin-J[unien ou 
citoyen romain. Dans le premier cas, la manumission 
n’avait aucun effet, et l’affranchi restait non-seulement 
esclave, mais esclave des mêmes maîtres; dans le second 
cas, auquel se réfère notre texte puisqu’il suppose un 
affranchissement par vindicte ou par testament, la ma¬ 
numission solennelle, semblable sous ce rapport à la 
cettio in jure (429), dépouillait le manumisseur, dont 
la part ne pouvant rester vacante, se réunissait à celle 
des autres maîtres [Ulp. 1 reg. 18; Paul. 4 *ent. i&, § i). 
C’est dans cette augmentation de propriété que consistait 
pour eux le jut acoreteendi dont nous verrons plusieurs 
autres effets ( v. § 8 , de légat.; 748, etc. ). 

Sous Justinien, la faveur de la liberté l’emporte sur le 
droit de propriété; et l’empereur croit suffisamment res¬ 
pecter ce droit, en obligeant l’affranchissant à indemniser 
son copropriétaire d’après un tarif déterminé par l’em¬ 
pereur lui-même ( v. C. 1, S b, de commun, serv. man. ). 

TITRE VIII. 

De ceux qui ■peuvent ou ne peuvent pas aliéner. 
PR. 

498. La tradition et presque toutes les autres ma¬ 
nières d’acquérir ne nous rendent propriétaires que par 
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translation , c’est-à-dire en dépouillant une personne du 
droit qu’elles transportent à une autre. Elles opèrent 
donc à la fois acquisition et aliénation : aussi la tradition 
doit-elle procéder d’une personne capable d’aliéner. Nous 
avons déjà tu ( 388 ) qu’en général c’est au propriétaire, 
et au propriétaire seul, qu’appartient le pouvoir d’alié¬ 
ner; mais cette règle admet plusieurs exceptions en sens 
contraire. Et d’abord certains propriétaires sont incapa¬ 
bles d’aliéner; on donne ici pour premier exemple la dé¬ 
fense faite au mari d’aliéner l’immeuble dotal. 

499. Les biens dotaux sont au mari par cela même 
qu’il les reçoit en dot (dotis causa ei datum ; text. hic ; 
v. § 4o, de div. rer .) ; il pourrait donc les aliéner, si la 
loi Julia de adulteriis (v. Paul. 2 sent. 21, § 2) n’avait 
pas restreint cette faculté, en défendant au mari d’alié¬ 
ner, sans le consentement de son épouse, certains biens 
dotaux, c’est-à-dire les immeubles ( dotale prœdium ), ce 
qui, d’après Justinien, s’appliquait aux seuls immeubles 
d’Italie, tandis que Gaius (2 imt. 63 ) présente cette dis¬ 
tinction comme douteuse. 

On n’aUène pas ce qu’on hypothèque (S 1, h. /.) ; néan¬ 
moins , comme à défaut de paiement l’hypothèque ou le 
gage permettent au créancier d’aliéner lui-même la chose 
engagée (607), la loi Julia défendit également d’hypo- 
théquer le fonds dotal, même avec le consentement de 
la femme ( text. hic; Gaius, Jr. 4 , de fund. dot.). Ainsi 
l’hypothèque a été plus sévèrement prohibée qu’une alié¬ 
nation directe, dans la crainte sans doute que les femmes 
ne permissent plus facilement la première que la seconde. 
C’est ainsi que le sénatus-consulte Velléien, en leur lais¬ 
sant la liberté de donner, leur défendait de s’obliger pour 
autrui {Wp. /b*. 4 » S 1, adto. vell.). C’est ainsi pareille- 
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ment que la loi Fusia Caninia permettait entre vifs les 
affranchissements qu elle prohibait par testament (96). 

5 00. tes prohibitions précédentes ont pour but unique 
d’assurer la restitution du fonds dotal. Aussi l’aliénation 
ne serait-elle nulle qu’à l’égard de la femme, et dans le cas 
seulement où, après la dissolution du mariage, il faudrait 
rendre, soit à elle, soit à ses héritiers, l’immeuble même 
( ülp.fr . 3 , § 1 ; fr. i 5 , § 5 ; Mareian.fr. 17, de fund. 
dot.) ; car la femme peut avoir à reprendre la propriété 
des biens dotaux, ou une valeur pécuniaire dont le mari 
devient débiteur, et qui forme en quelque sorte le prix 
de la dot. En effet, on estime ordinairement les biens 
dotaux, et alors le choix entre l’immeuble et sa valeur 
estimative appartient, suivant les conventions, au mari 
ou à la femme : l’aliénation, permise dans le premier 
cas, serait interdite dans le second (y. Âfrietm. fr. 11, 
de fund. dot.; Sever. et Anton. C. 1, eod.). 

501. Justinien supprime ici, comme précédemment, 
toute différence entre l’Italie et la province. Il assimile 
aussi l’hypothèque et l’aliénation des immeubles dotaux. 
L’une et l’autre sont interdites, malgré le consentement 
de la femme, dans toute l’étendue de l’empire ( text. hie; 
C. 1, § 1 5 , de rei uxor.). 


§ II. 

5 os. Nous avons vu plus haut dans quel cas et de 
quelle manière les pupilles s’obligent (pr., de auct. tut.; 
v. § 9 et 10, de inutil. etipul.). On examine ici comment 
ils disposent de leurs biens. 

Le pupille ne peut rien aliéner sans l’autorisation de 
son tuteur (text. hie; Gain», 2 inet. 80, 84). Ce principe 
va s’appliquer ici à trçis objets différents, q\ii sont : i° le 
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prêt fait par le pupille; 2° les paiements qu’il reçoit; 
5 ° les paiements qu’il fait. 

Le prêt ou mtjtuum , et l’obligation qui en résulte, 
n’existent qu’à l’égard des choses dont la propriété est 
transférée à l’emprunteur (g 43 ). 

Nul ne contracte cette obligation en recevant d’un 
pupille une somme d’argent, parce que ce dernier n’a¬ 
liène jamais sans l’autorisation de son tuteur (text. hic ; 
v. Paul. fr. 2, S 2, de reh. cred.). Il reste donc proprié¬ 
taire des objets qu’il livre, et peut revendiquer les écus 
qu’il a prêtés, tant qu’ils existent et partout où ils exis¬ 
tent ( sicuhi extant.). 

5 o 3 . Si la somme vient à être consommée, le pupille ne 
peut plus revendiquer ; mais ici comme précédemment 
( 36 i), la chose extincta ou comumpta devient l’objet d’une 
condiction accordée au pupille contre celui auquel il avait 
remis la somme. Alors, en effet, la consommation fait 
naître une obligation entre eux, précisément parce que la 
chose du premier a cessé de lui appartenir, et est venue 
par son fait enrichir le second ( Julian. fr. 19, § i, de reh. 
cred . ; Pompon.fr. 12, eod.). 

Notre texte donne cette condiction dans le cas où la 
somme a été consommée de bonne foi. Dans le cas con¬ 
traire, la mauvaise foi du consommateur ne doit pas 
changer la position du pupille : aussi agira-t-il ad exhi- 
hendum {text. hic; Ulp.fr. 11, § 2 , de reh. cred.), pour 
se faire représenter les écus comme s’il devait revendi¬ 
quer ensuite la somme exhibée. Toutefois l’action ad exhi- 
hendum suffira; car le défendeur, dans l’impossibilité 
d’exhiber où le place son propre dol, subit une condam- 
tion dont le montant est fixé par le jusjurandum in 
litcm que le uge doit déféré^au demandeur, 
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5 o 4 . L’impubère, qui ne peut rien aliéner, peut tout 
acquérir sans autorisation ; et conséquemment, ajoute, 
notre texte» Ip paiement fait aq pupille sans l’autorisation 
da tuteur ne libère pas le débiteur (<«a& hic). Cette con¬ 
séquence ne semble pas d’abord résulter du principe qui 
la précède / mais ce principe doit lui-même s’entendre 
ici dans le sens des règles antérieurement expliquées ; 
car avant de déclarer l’autorisation inutile, pour acqué¬ 
rir, on l’a déclarée nécessaire pour aliéner : si donc le 
pupille acquiert sans .autorisation , c’est uniquement 
lorsqu’il acquiert sans aliéner. Or un paiement reçu n’est 
pas une acquisition pure et simple : le créancier qui le 
reçoit aliène sa créance en libérant son débiteur. L’auto¬ 
risation du tuteur est donc indispensable, sinon pour 
acquérir au pupille les deniers qu’il reçoit, du moins 
pour dissoudre l’obligation et libérer le débiteur qui n’en¬ 
tend pas donner son argent en pur dpn (v. Gains, s 

mst. 84). 

Puisque le paiement lait an pupille non autorisé ne li¬ 
bère point le débiteur, ce dernier reste exposé 4 l’action 
du créancier. Il sera donc condamné à payer de nouveau 
la somme qu’il a déjà remise au pupille, et qqç celui-ci 
a perdue, soit par d’inutiles dépenses, soit en la laissant 
voler ou enlever par force; mais il peut arriver aussi que 
le pupille ait conservé tout ou partie de la sommé {sui¬ 
vant habeat), ou que par un utile emploi de fonds elle 
ait tourné à'son profit (as ea locupletior s,it) . Dans ce cas, 
Faction du pupille tendrait évidemment à l’enrichir aux 
dépens (Fautrui $ elle géra donc repoussée par l’exception 
de doi{971) que le débiteur {teqt. hic ; Gaim, % ifytf. 84 ), 
opposera non pour la totalité des sommes touchées par 
le pupille, mais seulement jusqu’à concqfçeqçe djçs va- 
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leurs dont celui-ci se trouve pins riche à l’époque où il 
exerce son action (Mareian. fr. (pj, de solut.). 

5 0 5 . Pour n’&Voir pas cette chance à courir, pour se 
libérer en éteignant l’obligation par le paiement même, 
le débiteur devra donc exiger l’autoTisation dn tuteur. 
Cette précaution paraîtrait même insuffisante , puisque -, 
d’après Justinien (text. hic; C. 35 , de admin. tut.), le 
paiement reçu par le tuteur ne donne pleine sécurité que 
lorsqu’il est fait avec la permission du juge. Il est con¬ 
stant que le paiement fait au tuteur ou avec son autori¬ 
sation éteint l’obligation, en sorte que le pupille n’a plus 
d’action que contre son tuteur (Paul. fr. 46, S 5 , de ad¬ 
min. et pitié, tut. ) ; mais si l’insolvabilité de ce dernier 
rendait Cette action illusoire, le préteur accorderait au 
pupille le secours qu’il prête à tous tes mineurs de vingt* 
cinq ans, lorsqu’ils éprouvent un préjudice. Le pupille se 
trouvant ainsi réintégré dans ses droits primitifs (v. S 5 > 
de hered. quai. -, § 33 , de action.; Ulp. fr. 49, de minor. ; 
Atitoti. C. 2, si tut. vel cur. interv.), l’obligation éteinte 
par le paiement renaîtrait {Diocl. et Mast. C. i, si ad- 
vers. solut.). Le débiteur évitera ce danger et obtiendra 
pleiHSsîMarn securitatetn en payant avec la permission 
du juge. Ainsi l’autorisation du tuteur et la permission 
du juge sont nécessaires, l’üne pour éteindre l’obligation, 
et l’autrte pour l’empêcher de renaître. 

5 0 6 . Pour payer, il faut rendre le créancier proprié¬ 
taire , ét par conséquent aliéner l’objet donné en paie- 
JUent '(AMih fr. 167, de reg. jur. ; fr. Go;fr. gt4, § 1, de 
tolut.). La même raison qui empêche le prêt empêche 
donc le paiement que voudrait faire un pttpiMe. La pro¬ 
priété n’étant point transmise, l’un n’oblige point l’em¬ 
prunteur, l’autre ne libère point le débiteur-, dans lés 
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deux cas, le pupille peut revendiquer la chose qui con¬ 
tinue de lui appartenir, ou agir ad exhihendum contre 
ceux qui l’auraient consommée de mauvaise foi (5o2, 
£o 3 ) ; mais la consommation faite de bonne foi par le 
créancier libère le pupille. Ici elle éteint la créance , 
comme dans un autre cas elle oblige ceux à qui le pupille 
a voulu prêter (Julian, fr. 19, § 1, e?e reh. cred. ; Gaiut, 
fr • 9, § a, de auet. tut.'). 

Je ne répéterai pas ici ce que j’ai dit plus haut (288) sur 
les mineurs de vingt-cinq ans et les prodigues interdits. 

S I. 

507. Le principe que nul ne peut aliéner, si ce n’est le 
propriétaire, souffre exception à l’égard du créancier 
gagiste qui peut aliéner la chose par lui reçue en gage. 

On suppose ici que le débiteur a permis l’aliénation, 
à défaut de paiement. Cette hypothèse n’offre point une 
véritable exception au principe, puisque l’aliénation a 
lieu d’après la volonté du propriétaire (lext. hic ) , vo¬ 
lonté qui suffit pour l’aliénation soit que le débiteur ait 
consenti en constituant le gage, ou même après l’avoir 
constitué ( Ulp.fr . 4 , de pignerat. ad. ; v. 8 4 * et 4 ^» de 
div. rer.). 

La permission d’aliéner résulte tacitement de la na¬ 
ture du gage. La convention contraire n’ôterait même 
pas au créancier le droit de vendre la chose ; seulement 
il ne pourrait le faire qu’après trois avertissements préa¬ 
lables (ülp. d. fr. 4, eod.). Au reste, le débiteur et le 
créancier peuvent déterminer entre eux les formes de 
l’aliénation, et à défaut de convention, Justinien (C. 3 , 
de jur. dom. impetr .), établit pour la vente des règles 
particulières. 
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5 o 8 . Les biens d’an fou peuvent être aliénés par son cura¬ 
teur , lorsque l’aliénation importe à l’administration des 
affaires; mais dans cette limite même, le droit d’aliéner 
ne paraît accordé par la loi des douze-Tables qu’aux 
agnats investis de la curatelle légitime (v. Gains , 2 inst. 
64 ; MarvM.fr. îa , de curât fur.). Si le même pouvoir 
a été plus tard étendu au curateur datif des personnes 
en état d’imbécillité et même au tuteur des impubères, 
ce n’est qu’indirectement et en ce sens que la tradition 
faite par les tuteurs ou curateurs confère à l’acheteur 
jxulam causam postidendi ( Diocl. et Max. C. 16, de ad- 
min. tut.), en sorte qu’il avait la chose in bonis et obte¬ 
nait le domaine quiritaire par usucapion, sauf à se dé¬ 
fendre dans l’intervalle par une exception particulière 
(Julian.fr. y, § 1, de curât, fur.). 

En effet, le pupille et le mineur de 25 ans ne sont pas 
dans la même position que les fous ; rien ne les empêche 
d’aliéner directement avec l’autorisation du tuteur ou le 
consentement du curateur, et l’on n’attacherait pas tant 
d’importance aux aliénations ainsi faites par les pupilles 
(S 1 > h. t.), si le tuteur pouvait par lui-même transférer 
le domaine quiritaire. C’est donc dans le sens d’une alié¬ 
nation indirecte que doivent s’entendre les textes qui 
reconnaissent aux tuteurs et curateurs le droit d’a¬ 
liéner (1). 

5 og. Pour savoir comment les uns et les autres peuvent 
ou doivent exercer ce droit, il faut distinguer les choses 


(1) Le plus explicite de tous ( Paul. fr. 12, St, de admin. et peric. 
tut.), ne répugne pas à cette explication ; car s'Q refuse au pupille la 
revendication des choses aliénées par le tuteur, c'est en se fondant, non 
sur une règle de droit, mais sur une considération prise dans l’intérét 
même du pupille. 
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et les temps. Jusqu’au règne de Constantin ce fut un de¬ 
voir de vendre les Objets qui se détériorent ou diminueilt 
de valeur (Ulp. fr. 7 , § 1, de admin. et peric. ), comme 
les meubles (Ulp. fr. 5 , § 9, eod.), et même les héritages 
urbains (v. Constant. C. 22, de admin. tut.), ce qui s’en¬ 
tend ici des bâtiments destinés à l’habitation, des mai¬ 
sons de plaisance et des jardins d’agrément, par opposi¬ 
tion Soit aux terres et aux jardins productifs, soit aux 
bâtiments d’exploitation ( Ulp.fr . 198, deverb. sign.). 

La vente des autres héritages resta facultative jusqu’au 
senatus-consulte porté sous le règne de Septime-Sévère, 
l’an de J.-C. ig 5 , pour en prohiber l’aliénation, sauf 
l’autorisation que les magistrats pourront donner, mais 
pour une seule cause, c’est-à-dire pour acquitter les 
dettes du propriétaire ( Ulp.fr . 1, § 1 et 2 \Jr. 5 , § 9, 
10 et 14 ’,fr. 11 , de reb. eor. ; Diocl. et Max. C. 12, de 
præd. et al. reb.). 

Enfin, Constantin (C. 22, de admin. tut.), généralise 
^prohibition du senatus-consulte en l’étendant aux héri¬ 
tages urbains et à tous les meubles de quelque valeur ; 
en effet, le droit d’aliéner sans permission du magistràt 
n’existe plus que pour les animaux inutiles et les vieux 
habits. ( Constant. C. 4 ; quand, decret.) 

TITRE IX. 

Par quelles personnes on acquiert. 

PR. 

5 10. Après avoir parcouru différents modes d’acqui¬ 
sition , on examine ici par quelles personnes chacun 
petit acquérir , car nous acquérons par nous-tnémes et 
quelquefois par autrui. 
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Nous acquérons par nous-mêmes les choses dont la 
propriété nous est directement transmise, par exemple 
celles dont nous serions personnellement devenus légd- 
taire, donataire, etc.; et au contraire nous acquérons 
par autrui, lorsque toutes les conditions requises pour 
transférer la propriété sont accomplies par une autre 
personne dont l’acquisition tourne immédiatement â 
notre profit, en raison des droits que nous avons sur 
cette personne. Ainsi la donation que l’on voudrait faire 
au maître, ne peut être acceptée et acquise que par lui ; 
mais si la donation est offerte à un esclave, c’est l’esclave 
cpii doit accepter, parce que c’est à lui qu’on veut 
donner {Paul. fr. 10, de don. ; v. § 1, de hered. inst.) ; et 
dans ce cas la chose donnée serait acquise par l’esclave à 
son maître (v. § 3 , h. t.). 

Acquérir par autrui, c’est donc profiter de l’acquisi¬ 
tion d’un autre ; mais, comme une personne tuijuri* 
profite seule des acquisitions qu’elle fait, il en résulte 
qu’en général on ne peut rien acquérir per extraneam 
penonam (§ 5 , h. t.). Aussi le nombre des personnes par 
qui nous pouvons acquérir, est-il strictement limité. Ces 
personnes sont nos fils de famille, les esclaves dont nous 
sommes propriétaire, usufrutier ou usager; enfin les 
hommes libres ou esclaves que nous possédons de bonne 
foi. 


SI. 

5 11. Au père de famille seul appartient le titre de pro¬ 
priétaire (108); et cbnséquemment toute acquisition 
faite par les personnes alieni juris, se confond dans le 
patrimoine du père de famille quiindomo dominium ha- 
bet (v. Ulp. fr. 196, § a, de verb. sign.). Ce dernier 
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acquérait donc par les enfants soumis à sa puissance, 
tout ce qu’ils auraient acquis pour eux-mêmes, en les 
supposant suijuris , et cette conséquence des principes 
constitutifs de la famille civile n’admettait primitivement 
ni exception ni modification (v. iext. hic). Les acquisi¬ 
tions d’un fils de famille ne différaient en rien des acqui¬ 
sitions d’un esclave (jpr., quib. non est perm. ; v * Gains, 
2 inst. 87). 

Dans la suite les fils de famille ont eu sous le nom de 
pécule castrans et quasi castrans ( exceptis .... castrensi- 
bus peculiis ), des biens qui leur appartenaient en propre 
comme nous le verrons plus loin (553 ; pr. quib. non est 
permise. ; § 6, de milit. test.). 

5 12. Quant à Justinien, il généralise ( qenerali con¬ 
stitutions emissa), plusieurs autres exceptions par suite 
desquelles un père ne profite plus exclusivement de toutes 
/es acquisitions faites par les enfants soumis à sa puis¬ 
sance. L’empereur distingue à cet égard si les biens acquis 
par le fils proviennent ex re patrie, ou de toute autre 
source (ex alia causa). Les premiers continuent d’appar¬ 
tenir au père de famille, conformément aux anciennes 
règles; mais son droit sur les seconds est limité à l’usu¬ 
fruit (1) ; en sorte qu’à sa mort, ces biens, n’étant point 
compris dans la masse héréditaire, masse commune et 
partageable entre tous les enfants du défunt, restent 
propres à celui des fils de famille qui les a précédemment 
acquis (text. hic ; C. 6, pr. et § 1, de bon. quœ lib , ; v. 
pr., quib. non est perm.). 

En établissant cette règle pour tout ce qui advient aux 


(t) 11 existe plusieurs cas où le père de famille n’a pas même l’usufruit, 
(y, C. 6, de bon. quœ lib.; nov. 117, cap. 1 ; rwv. 118, cap. 3). 
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fils de famille sans provenir du père ou à son occasion, 
Justinien étend une distinction introduite par Constan¬ 
tin ( C. 1, § 2, de bon. matem. ) pour les biens recueillis 
dans l’hérédité maternelle, et successivement appliquée 
après lui aux choses données ou laissées à un fils de fa¬ 
mille par un asendant maternel quelconque ( Arcad. et 
Honor. C. 2, eod.), par son époux ( Theod. et Valent. C. 

1, de bon. quœ lib.), et même par son fiancé ou sa fiancée 
(Léo et Anthem. C. 5 , eod.). 

§ II. 

5 i 3 . Dans ces différents cas le père de famille, quoique 
restreint à un simple usufruit, n’était pas déchu de toute 
espérance sur la propriété. En effet, dans le cas d’éman¬ 
cipation , il pouvait retenir le tiers des biens quœ ad- 
quieitionem ejue cffiigiebant (text. hic; v. Conet. C. î, 
C. Th. de matem. bon.), c’est-à-dire des biens maternels 
et autres dont la nue-propriété avait été réservée aux 
fils de famille. Justinien, au lieu du tiers en propriété, 
accorde au père émancipateur moitié en usufruit ( text. 
hic; Juet. C. 6, § 3 , de bon. quœ liber.). Mais que signi¬ 
fie cet usufruit de moitié sur des biens dont il a déjà 
l’usufruit total ? Il est certain en effet, que la jouis¬ 
sance ainsi accordée à l’émancipateur , n’ajouterait 
rien à celle qu’il a déjà comme père de famille, si cette 
dernière continuait après l’émancipation, ou si l’usufruit 
total qui résulte de la puissance paternelle, et l’usufruit 
partiel que Justinien accorde, frappaient simultanément 
sur les mêmes biens. Il n’en est pas ainsi ; l’usufruit total 
que le père de famille obtient en cette qualité, cesse avec 
la puissance paternelle, que l’émancipateur aliène vo¬ 
lontairement. Le nouvel usufruit de moitié commence 7 
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au contraire, lorsque le précédent finit avec la puissance 
paternelle ( Ferez., ad codic., lib. 6, tit. Gi, »° i 4 *)* 

S III. 

5 x 4 * Un esclave ne peut rien avoir à soi. Tout ce qui 
lui appartiendrait, s’il était libre, doit nécessairement 
appartenir au maître dont il est lui-même la propriété. 
Tout ce que l’esclave acquiert se trouve donc acquis au 
maître, même à son insu et malgré lui ( ignorantibus et 
invitis vobis ; text. hic % , S i, de his qui sui vel alien .) 

Cette décision s’applique aux objets dont la propriété 
se transfère par tradition, et même aux obligations ré¬ 
sultant d’une stipulation ou- de toute autre cause (sive 
qmd s.lipulatur, etc.), car le principe est général ( Julian. 
fr. 46 , dejur. dot. ; fr. 62, de verb. obi. ; Gains, fr. 3 e, 
de adq. rer. dom.). Cependant, pour éviter les risques 
auxquels expose l’acquisition d’une hérédité en obligeant 
à payer toutes les dettes du défunt, on a voulu que l’e¬ 
sclave institué par un étranger ne pût acquérir l’hérédité 
qu’avec l’ordre de son maître. S’il en était autrement, ce 
dernier aurait tout à risquer, puisque par son esclave il 
devient héritier comme s’il avait été personnellement) 
institué (text. hic, § i ,de hered. instit .). 

fii 5 . Le legs n’expose pas aux mêmes dangers. Le lé¬ 
gataire ne représente pas la personne du défunt, et dès 
lors ne paie pas les dettes dont l’héritier seul est chargé 
(§11, de test. ordin.\ v. Julian.fr. 32 , mandat.). Ainsi, 
lorsqu’un legs est fait à l’esclave, son maître acquiert à, 
son insu et malgré lui, quoique notre texte semble assi¬ 
miler le legs et l’hérédité ; mais, ce n’est pas à l’exception 
qu’on vient de faire pour l’hérédité, que se réfèrent les 
mots et convenienter ; c’est à la règle générale, établie 
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précédemment pour toutes les acquisitions de l’esclave. 
En effet, lés textes qui exigent l’ordre du maître, quand 
il s’agit de l’hérédité, ne disent rien de semblable pour le 
legs. 

5 i 6 . Ce que nous disons des esclaves, s’appliquait, 
dans l’empiré Romain, à toute personne alieni juris. 
Ainsi les choses acquises par un fils de famille étaient 
acquises au père à son insu et malgré lui, car son consen¬ 
tement , comme celui du maître, n’était nécessaire que 
pour l’acquisition d’une hérédité (pr., de se. orphit. ; 
§ 2, de se. iertyl. ; Gaius, 2 inst. 87 -,/r. 10, S x et 2, de 
adq. rer. rfora.); mais dans le bas empire, lorsqu’on at¬ 
tribua au père et au fils de famille des droits distincts , 
lorsque la même acquisition dut profiter à l’un pour l’ù- 
sufruit, à l’autre pour la nue-propriété, alors les acqui¬ 
sitions du fils de famille durent se faire toutes avec le 
consentement du père qui doit avoir l’usufruit, et du fils 
à qui doit rester la nue-propriété. Autrement, si l’un 
refuse, il reste étranger aux charges et aux bénéfices de 
l’acquisition dont l’autre profite seul à ses risques et pé¬ 
rils particuliers. (C. 8, de bon. quœ liber.). 

S IV. 

617. Lorsque la nue-propriété d’un esclave appartient 
à une personne, l’usufruit à une autre, les acquisitions 
de l’esclave se divisent entre l’usufruitier et le proprié¬ 
taire comme la propriété même. L’usufruit donne l’usage 
et les fruits : aussi les acquisitions de l’esclave dont nous 
avons l’usufruit nous profiteront-elles dans deux cas, 
savoir lorsqu’il acquerra soit i° ex operibus suis, c’est-à- 
dire par son industrie, soit 2° ex re nostra ou ex re fruc- 
tuarii, ce qui comprend toutes les choses laissées ou don. 
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nées à l’esclave, en considération de l’usufruitier ou même 
par l’usufruitier {Ulp. fr. 21 et 22, de usufr.), et en gé¬ 
néral toutes les acquisitions dont la cause et l’origine re¬ 
montent à la personne de l’usufruitier ou à son patri¬ 
moine (v. Paul. fr. 3 i ,eod.)\ par exemple, si l’esclave est 
institué, si on lui fait une donation ou un legs en consi¬ 
dération de l’usufruitier ( Ulp.fr . 21 et 22, de usufr. ; 
Julian, fr. 45 , § 4 , de adq. vèl omitt. her. ). Hors, ces 
deux cas, tout appartient au maître de la nue-propriété 
{text. hic. ; Gains, fr. 10, § 3 , de adq. rer. dont.). C’est 
donc au maître que profitent en général les donations ou 
legs faits à l’esclave, ainsi que l’hérédité de ceux qui l’ont 
institué ; en effet, l’ouvrage et la destination des esclaves 
n’étant pas de recueillir des successions, l’adition d’héré¬ 
dité qu’ils auraient faite, ne peut pas être considérée 
comme un produit de leur industrie {Paul. fr. fyj, eod. ; 
Julian, d.fr. 45 , pr. et § 3 , de adq. vel omitt. her.). 

5 18. Le simple usager, qui a tout l’usage sans avoir 
aucun fruit, profite aussi de certaines acquisitions : savoir, 
de celles qui proviennent ex re ejus (5i7), sans aucune 
espèce de droit sur les acquisitions que l’esclave ferait 
par son industrie {Ulp., Pomp. et Marcel, fr. 1 4 ; fr. 16, 
§ 2 -, fr. 20, de us. et hah.). 

5 19. Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits 
comme l’usufruitier (§ 35 , de div. rer.) ; et soit qu’il pos¬ 
sède une personne libre ou l’esclave d’autrui, il profitera 
des mêmes acquisitions dont profiterait un usufruitier ; 
le surplus restera, soit à la personne même si elle est 
libre, soit à son maître si elle est esclave {text. hic; Gains, 
fr, 10, § 4, de adq. rer. dom,-, v. Julian, fr. 45 , de adq. 
vel omitt, her.). 

Il faut remarquer à cet égard que le possesseur de bonne 
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foi peut acquérir par usucapion l’esclave d’autrui ; et, 
dans ce cas, il profitera sans distinction (ex omnibus 
cousis ) de toutes les acquisitions de ce dernier. Mais 
l’usucapion ne rendra jamais l’usufruitier propriétaire , 
car il ne possède pas ; il détient pour autrui. En sa qua¬ 
lité d’usufruitier il reconnaît un autre maître, et, s’il se 
prétendait propriétaire, il serait de mauvaise foi ; se¬ 
conde circonstance qui, outre le défaut de possession 
civile, l’empêche d’usucaper (text. hic ; v. Gains, 2 inst. 
9 3 g). 

520 . Ce n’est pas seulement la propriété que nous ac¬ 
quérons par les personnes précédemment énumérées. 
Nous verrons plus loin (Hv. 3 , lit. 17 et 28), à qui pro¬ 
fitent les créances d’un fils de famille ou d’un esclave ; 
mais ici Gaius et Justinien ont cru devoir, en s’occupant 
de la propriété, s’occuper également de la possession. 

Ce qu’on a dit pour la première s’applique à la se¬ 
conde , en ce sens que toute possession acquise par un 
esclave en son nom , est acquise au maître avec tous les 
avantages qu’elle est susceptible de produire, notamment 
ceux qui résultent de l’usucapion et de la prescription 
longi temporis (S 3 , h. t. ; Gaius, 2 inst. 8g ; fr. 10, 
§ 2, de adq. rer. dom.)', mais la possession que le maître 
acquiert par ses esclaves ne lui arrive pas nécessairement 
comme la propriété. Le dominium est un droit dont la 
loi peut investir les personnes à leur insu et malgré elles j 
la possession au contraire s’acquiert par un fait et une in¬ 
tention, animo et corpore (Paul. 5 sent. 2, § 1). Le fait de 
l’appréhension corporelle peut être accompli soit par nos 
mains, soit parles mains d’autrui; en effet nous détenons 
corpore nostro vel alieno; mais l’intention est essentielle¬ 
ment personnelle. Nous ne pouvons donc posséder que 
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par une volonté qui nous est propre, animo utique nos- 
tro (Paul. ibid.). Aussi, lorsque les esclaves ont agi à 
l’in$u et sans la volonté du maître (v. 5x4), celui-ci ne 
possède par eux que lorsqu’il joint sa volonté à leur dé¬ 
tention corporelle (Pap. fr. 44? § i, de adq. vel amitl. 
pou.). Cependant comme les esclaves ont souvent un 
pécule, c’est-à-dire, un capital dont le maître leur laisse 
l’administration (v. § îo, de action tJlp.fr, 5, § 5 et 4, 
de pecul.), on n’a pas voulu forcer celui-ci d’entrer à 
chaque instant dans les détails de cette administration ; 
aussi a-t-on décidé qu’il possède, même à son insu, tout 
ce que l’esclave possède comme faisant partie de son 
pécule (Pap. d.fr. 44> § i), avec d’autant plus de raison 
que c’est par la volonté du maître, que l’esclave possède 
un pécule et par suite tout ce qui en dépend ( Paul.fr, 
î, § 5, de adq. vel amitl. pots.). 

5îi. Les hommes libres ou esclaves que nous possé¬ 
dons de lionne foi, les esclaves dont nous avons l’usufruit 
nous acquièrent aussi la possession dans les mêmes cas où 
ils nous acquièrent la propriété, c’est-à-dire, lorsqu’elle 
provient ex renostra ou ex operibus suis (text. hia; Gains, 
2 inst. 94). Ces distinctions supposent une possession 
qu’ils appréhendent en leur propre nom ; car pour l’ac¬ 
quérir à l’usufruitier ou au possesseur de bonne foi en 
son nom, ils le peuvent toujours comme le pourrait 
tout autre personne (v. Ulp. fr, 34, § 2 , de adq . vel 
amitt.poss. 


S V. 

522. Effectivement, chacun peut prendre possession 
des choses par autrui (5a5), et lorsqu’un étranger reçoit 
un objet quelconque pour nous et en notre nom, son 
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fait, concourant avec notre intention personnelle, nous 
acquiert la possession {,Paul. 5 sent. 2 , S 1 et 2 ). 

Ainsi, par exemple, la lettre que je vous adresse ne 
vous appartiendra que lorsqu’elle vous sera remise. Ce¬ 
pendant , si vous chargez un autre de la recevoir, la re¬ 
mise faite à ce dernier vous transfère immédiatement la 
propriété {Paul.fr. 65, de adq. rer. dom.). Il en est de 
même de la tradition reçue par mon mandataire ou par 
les ouvriers que j’aurais chargés d’enlever les choses qui 
m’ont été données ou vendues {Ulp. fr. 6 , de donat. ; v. 
Nerai.fr. i3, de adq. rer. dom.). 

âo3. Dans ces différents cas, mon commissionnaire, 
mon mandataire ou mes ouvriers n’ont jamais eu ni 
voulu avoir la propriété. Ce qui leur serait personnelle¬ 
ment acquis ne pourrait appartenir qu’à eux, et ne me 
parviendrait pas sans une nouvelle transmission ; car on 
ne devient jamais propriétaire per liheram et exlraneam 
pereonam {text. hic). Néanmoins, dans les exemples ci- 
dessus , le fait d’un étranger contribue à nous rendre pro¬ 
priétaires; mais observons comment. Nous acquérons 
par le fait d’autrui la possession ; et c’est par la possession, 
de quelque manière quelle ait été acquise, que nous de¬ 
venons propriétaires {text. hic; Ulp. fr. 20 , § 2 , de adq. 
rer. dom, ). Pareillement, lorsqu’au lieu de nous livrer 
l’objet dont elle veut nous transférer la propriété, une 
personne consent à le tenir désormais comme locataire 
ou comme usufruitier, la propriété qui nous est effecti¬ 
vement transmise est pour nous la conséquence de la pos¬ 
session que nous acquérons par cette personne quasi per 
colonum {Ulp. fr. 77 , de rei vind.). Dans ce cas comme 
dans les précédents, nous n’acquérons par autrui que la 
possession. 
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À la vérité, celle-ci nous confère la propriété {et per 
hanepossessionetn etiam dominium)-, mais dans ce cas, 
cette propriété n’a jamais été acquise à l’étranger par 
qui jq possède. Je ne profite donc pas, quant à la pro¬ 
priété , d’une acquisition qui lui soit propre, comme je 
profiterais des acquisitions de mon esclave. Il reste donc 
vrai que devenant propriétaire au moyen de la possession 
acquise, même par un étranger, je n’acquiers point la 
propriété per libérant et extraneam personam. 

5a4. Cette acquisition de la propriété au moyen de la 
possession n’est que la conséquence et la confirmation des 
principes que nous avons déjà exposés sur le titre de di- 
visione rerurn ; en effet, si la possession confère immé¬ 
diatement la propriété, c’est lorsque l’aliénation est con¬ 
sentie par le véritable maître : dans le cas contraire, la 
possession ne conduit à la propriété qu’avec le temps et 
les conditions requises pour l’usucapion ou la prescription 
{text, hic in fin.'). 

5a5. Si nous acquérons la possession corpore aliéna, 
ce n’est jamais sans en avoir l’intention. Ainsi, quand 
l’étranger qui prend possession d’une chose en notre nom 
la prend de son propre mouvement et à notre insu, nous 
ne possédons par lui qu’après avoir connu et approuvé 
son fait {Ulp. fr. 42 , § 1 , de adq. vel amilt. pose. ; Paul. 
5 sent, a, § 3). Il en est autrement des personnes qui 
agissent par nos ordres, et, par exemple, de notre pro¬ 
cureur (text. hic) ou même de notre esclave ( Ulp.fr . 34, 
§ a , de adq. vel amitl. pose.)-, nous acquérons la posses¬ 
sion sans le savoir, non solum seientibus sed et iqnoran- 
tibus , c’est-à-dire sans savoir que notre commission est 



TITRE IX , S VI. 363 

exécutée (i). Du reste nous n’acquérons pas sans le vou¬ 
loir; car la chosse faite en vertu de notre mandat, à 
quelque moment qu’on la suppose faite, ne l’est jamais 
que par notre volonté. 

Remarquons d’ailleurs que si la possession nous est ac¬ 
quise même â notre insu, l’usucapion, dans le cas où 
elle est nécessaire, ne commence pas pour ceux qui ne 
connaissent pas encore leur possession- ( Sever . et Anton, 
C. 1 , deadq, vel retin. pots.) : sans doute, parce que l’u¬ 
sucapion ne profite qu’au possesseur de bonne foi. Or, 
quand on possède sans le savoir, on n’a ni bonne ni mau¬ 
vaise foi. 

§ VI. 

5a6. Nous avons vu jusqu’ici différentes manières 
d’acquérir les choses considérées isolement ( eingulat ret ) 
et comme formant chacune l’objet d’une acquisition 
spéciale. Il nous resterait encore à parler des legs et des 
fidéicommis, mais Justinien qui doit s’en occuper plus 
loin (tit. 20 et suiv .) passe immédiatement aux manières 
d’acquérir (per universitatem) par universalité, et non 


(1) Cette décision résulte d’une constitution de Septime-Sévère (text. 
hic. ; Sever. et Anton. C. 1, de adq. vel amitt. poss. ), qui s’appuie elle- 
même sur un usage admis par les prudents et justifié par sa grande uti¬ 
lité. Il est impossible en effet que personne suffise à prendre ou à rece¬ 
voir de ses propres mains, à chaque instant et en tous lieux, une mul¬ 
titude d’objets indispensables. Il a donc fallu appréhender la possession 
par autrui, et l'on s’étonnerait avec raison que le doute à cet égard ait pu 
subsister jusqu'à Septime-Sévère, si telle était réellement la question 
tranchée par ce prince. Sa constitution ne porte pas sur l'acquisition 
même, mais sur la question de savoir si nous acquérons à notre insu, 
ignoranti quoque. 
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pas à titre universel, comme on le dit ordinairement et 
fort inexactement (P'innius hic). 

Lorsque’une personne recueille l’hérédité d’une autre, 
les biens ( omnes res ) ou plutôt les droits du défunt passent 
tous à l’héritier ; dans ce cas celui-ci acquiert par uni¬ 
versalité, en ce sens qu’il obtient une généralité, un en¬ 
semble de droits, et par suite chacun des objets compris 
dans cette généralité. 

L’universalité des droits ou des biens d’une personne 
se transmet à une autre personne par des moyens et avec 
des effets différents : notamment lorsqu’on succède à un 
défunt que l’on représente, soit comme héritier d’après 
le droit civil, soit comme bonorum possessor , con¬ 
formément aux règles du droit honoraire, ou lorsque, 
dans un cas particulier (v. liv. 3, tit. 11 ), les biens sont 
attribués à une personne qui s’engage à maintenir les af- 
franchissements faits par le défunt ( conservandarum liber - 
latum causa). Les biens d’une personne vivante se trans¬ 
mettent aussi en masse , comme nous le verrons plus 
loin (liv. 3, Ht. îo et îs). Quant à présent, nous examine¬ 
rons comment une personne devient héritière d’une autre. 

527 . Les vivants n’ont point d’héritiers, mais après 
la mort les droits et les obligations du défunt continuent 
d’exister, au moins pour la plupart, et passent à un ou 
à plusieurs survivants qui remplacent le défunt, repré¬ 
sentent sa personne, et en un mot succèdent à ses droits 
et à ses obligations. Cette succession de personnes est 
soumise par le droit civil à des règles que le droit hono¬ 
raire a souvent et utilement modifiées. De là une distinc¬ 
tion importante entre l’hérédité proprement dite et la 
possession de biens : l’une et l’autre consistent dans la 
succession aux droits et obligations d’un défunt, mais 
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arec cette différence, que la première est réglée par le 
droit civil, la seconde par les édits prétoriens (v. § a, 
de bon. pote.; Julian.fr. 62 , dereg. jur. ; African. fr. 
208 , de verb. sign.). 

L’hérédité, et même la possession de biens (dont on 
ne s’occupe ici qu’accessoirement, pour lui consacrer 
plus tard un titre spécial (Jiv. 5, lit. 9 ), ne sont pae tou¬ 
jours déférées d’après une règle unique. A cet égard il 
faut distinguer d’abord si le défunt est décédé testât ou 
intestat, c’est-à-dire arec ou sans testament. 

TITRE X. 

De la confection des Testaments. 

PR. 

5î8. Le testament d’un citoyen romain ne consiste 
pas uniquement dans l’expression de sa volonté, comme 
le ferait peut-être supposer la définition ou plutôt l'éthy- 
mologie du mot testamentum telle que la donne notre 
texte. Si la volonté de l’homme suffit quelquefois pour 
constituer seule un testament, ce n’est que par exception 
et en vertu d’un privilège accordé aux militaires (fit. xi). 
En règle générale , il faut, pour tester, se soumettre 
à des règles qui dominent notre volonté, soit en exi¬ 
geant l’observation de certaines formes, soit en limitant le 
nombre des personnes qui auront droit de tester, et 
même en déterminant les dispositions que peut ou doit 
contenir leur testament. Aussi Modestinus (fr. 1 , gui test, 
ac.), a-t-il défini cet acte justa tententia vohmtatiê 
notlrce etc.), pour indiquer que l’expression de notre vo¬ 
lonté, doit être conforme à toutes les exigences du droit 
civil (v. Ulp. 20 reg. 1 ). 
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Ce titre est consacré aux formes extérieures du tes¬ 
tament. 

§ I. 

529 . L’hérédité se transmettait chez les anciens Ro¬ 
mains, par un acte législatif; les premiers testaments 
furent des lois privées par lesquelles le peuple sanction¬ 
nait l’institution des héritiers choisis par le testateur. 
Ainsi les testaments se faisaient calatis comiüis ( 1 ), c’est 
à-dire dans une assemblée de comices qui, deux fois par 
an, se tenait pour cet objet spécial. Pendant la guerre, 
les citoyens prêts à entrer en campagne n’attendaient 
pas, comme en temps de paix, l’assemblée des comices ; 
ils testaient in procinclu , c’est-à-dire devant l’armée, 
car procinctus, dit Gaïus (2 inst. 101 ), est expeditus et 
armatus exercilus. 

Il arrivait souvent que les citoyens ne pouvaient pas 
attendre l’occasion de tester, soit dans l’assemblée des 
comices, soit in procinctu , et pour leur donner un 
moyen plus facile, les prudents introduisirent, sous la 
forme d’une mancipation, une vente de l’hérédité ou du 
patrimoine. Telle est l’origine d’une troisième espèce 
de testament, qu’on nomme per æs et libram, et que 
la désuétude des deux autres laissa seule en usage (Gains, 
2 inst. 10 5; Ulp. 20 reg. 2 ). Toutefois le testament per 
œs et libram, ou plutôt la mancipation qui en forme la 
base, n’a pas toujours eu le même but et les mêmes 
effets; et dans le dernier état du droit, sous les em¬ 
pereurs chrétiens, la forme des testaments ne se rat- 


(1) Du mot grec xa^etv, les Latins ont tiré calare, appeler, convo¬ 
quer (v. Iheoph. hic). 
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tache que partiellement à l’ancienne mancipation du 
testament per œs et lihram. Celle-ci ne subsiste plus, mais 
il en reste plusieurs vestiges; et c’est ainsi qu’après 
avoir survécu aux deux autres, ce testament est tombé 
lui-méme dans une désuétude partielle ( Uxthic , in fin.). 

Retraçons ici sa forme primitive et ses différentes mo¬ 
difications. 

53o. Pour la confection d’un testament, comme dans 
tout autre but, la vente solennelle que l’on nomme man¬ 
cipation se faisait entre deux parties, en présence de six 
assistants pubères et citoyens romains, dont cinq témoins 
et un porte-balance appelé libripens. Le testateur ven¬ 
dait familiam suant à une personne qui l’achetait en 
termes solennels, et pour prix de la vente remettait au 
vendeur un lingot d’airain, que régulièrement le libri- 
pens aurait dû peser, mais avec lequel on se contentait de 
toucher la balance ( Gaius , 2 insl. io4). On voit d’après 
cela pourquoi l’on désigne comme fait per ces et libram le 
testament qui résultait d’une mancipation , et pourquoi 
l’on appelle familial emptor la personne à qui le testateur 
mancipait familiam suam , c’est-à-dire son hérédité ou 
l’ensemble de ses droits ( 1 ). 

Effectivement, dans l’origine, le testateur mancipait 
directement à la personne qu’il voulait avoir pour suc¬ 
cesseur, et l’héritier n’était autre que Vemptor familiœ ; 
mais ensuite on reconnut qu’il était dangereux d’insti¬ 
tuer , avec tant de publicité, un acheteur dont le titre 


(O C’est en ce sens que la loi des Douze-Tables emploie le mot fami- 
lia, pour appeler les agnats à l’hérédité : Proximus agnatus familiam 
habeto (v. Ulp. fr. 185, § 1, de verb. sign.). 
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trop certain pouvait même être considéré comme irré¬ 
vocable , et bientôt cet acheteur ne fut plus qu’un inter¬ 
médiaire entre le testateur et le véritable héritier. Il y 
eut toujours un emptor familiœ : on continua de lui 
manciper l’hérédité, mais pour la forme seulement (di- 
cis gratta ; Gains, 2 inst. io3 et 104 ) : après quoi le 
testateur présentait aux assistants des tablettes qu’on 
appelle tabulas testamenti , et déclarait par une formule 
solennelle que dans ces tablettes se trouvaient écrites ses 
véritables dispositions. Dès lors le testament se composa 
de deux parties distinctes : la mancipation proprement 
dite, et la nuncupation par laquelle le vendeur fait la 
désignation verbale, ou confirme la désignation écrite 
d’un héritier à qui l’hérédité doit appartenir. De cette 
manière la mancipation, faite en faveur de Femptor 
familiœ, n’était plus qu’une vente fictive {Gains, 2 inst. 
104 j Ulp. 20 reg. 2 et g; fr. 2, qui test. fac.). 

§ II. 

53 1 . Cependant cette mancipation fut toujours indis¬ 
pensable pour la validité du testament, du moins d’après 
le droit civil; mais le préteur n’y attachait aucune im¬ 
portance , il considérait comme valable le testament fait 
sans aucune mancipation en présence de sept témoins, 
pourvu que ces derniers eussent apposé leur cachet, con¬ 
dition toute prétorienne, que n’avait point exigé le droit 
civil {text. hic). Il arrive par là qu’ün testament nul 
d’après le dirait civil, peut encore valoir d’après le droit 
honoraire ; et dans ce cas les institués obtiennent du pré¬ 
teur, non pas l’hérédité, mais la possession de biens (v. 
§ 6 , quib. mod. test, infirm. ; § 3, de bon.poss.-, Ulp. 28 
reg. 5 e/6). 
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§ III BT IV. 

55î. On ignore à quelle époque précise cessa l’usage 
du testament per œs et libram-, mais.il paraît certain que 
sous le règne d’Arcadiuset Honorius (v. C. 3, § i, C. Th. 
de test.), cette ancienne forme était encore observée. On 
présume qu’elle a continué de l’être jusque sous Théo- 
dose le jeune, qui a établi un nouveau genre de testa¬ 
ment. A cet égard nous remarquerons avec Justinien 
( text . hie) que dans le Bas-Empire, le droit civil inces¬ 
samment modifié par l’usage et par les constitutions 
s’était insensiblement rapproché du droit prétorien. Les 
anciennes différences s’étaient effacées à mesure que les 
Empereurs avaient renouvelé plusieurs parties de la lé¬ 
gislation, en refondant les différents principes de l’ancien 
droit. C’est ainsi que, sans défendre expressément aux 
préteurs de publier de nouveaux édits, on leur en ôta suc¬ 
cessivement l’occasion, parce que le droit civil et le 
droit honoraire tendaient de plus en plus à se réunir 
( cœperunt in unam consonantiam jungi , § 3). Nous 
les voyons concourir ici relativement aux conditions 
exigées, dans le nouveau droit, pour la confection de* 
testaments. 

533. Ces conditions sont : i° l’unité de contexte (uno 
eontextu ), c’est-à-dire que, depuis la présentation du 
testament aux témoins jusqu’à l’apposition des cachets et 
des signatures inclusivement, toutes les formalités doivent 
s’accomplir dans une seule et même journée, de suite et 
sans les interrompre par aucun acte étranger au testa¬ 
ment , si ce n’est pour satisfaire à ce qu’exigerait un be- 

I, 24 
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soin naturel ou la santé du testateur ( Theod. et Val. C. 
21) JuSt. C. 28, de test .). 

2 0 La présence de sept témoins. Le testateur, après 
avoir écrit ou fait écrire son testament, le présente aux 
témoins, cacheté, clos ou lié, excepté d’un côté, en dé¬ 
clarant qu’il contient sa volonté, et il signe en leur pré¬ 
sence par le côté qui reste ouvert. La présence des té¬ 
moins ne résulte pas d’une assistance fortuite ; s’ils n’ont 
pas été spécialement appelés pour la confection d’un tes¬ 
tament, on doit au moins les prévenir que c’est à un tes¬ 
tament qu’ils prêtent leur ministère. Dans tous les cas, ils 
seront placés de manière à voir le testateur et à l’entendre 
(v. Theod. et Val. d. C. 21, pr. et § 2; Diocl. et Max. Ç. 
9 ,eod.). 

L’unité de contexte et la présence de plusieurs témoins 
avait toujours été requise dans la confection des testa¬ 
ments; ces deux conditions dérivent donc de l’ancien 
droit que Justinien oppose ici, sous le nom de jus civile , 
aux constitutions des princes et aux édits prétoriens. 
Quant au nombre de sept témoins, on peut aussi l’attri¬ 
buer à l’ancien droit civil (jus civile quodammodo exi- 
gelat), puisque le testateur ne pouvait manciper qu’avec 
le concours de sept personnes; mais, comme dans ce 
nombre, il n’y avait que cinq témoins proprement dits, 
il paraît plus exact d’attribuer au droit honoraire la 
règle qui porte à sept le nombre des témoins (text. hic-,) 
Il semble en effet que le préteur ait voulu remplace! le 
libripens et Vemptor famifiee par les sixième et septième 
témoins. 

On exige 3 * le cachet des témoins, leur signature et 
celle du testateur. Ces formalités complètent le testa¬ 
ment, qui jusque-là n’est qu’un a,ctç imparfait et absolu- 
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ment inutile (1). La première dérive du droit honoraire, 
et la seconde des constitutions impériales. Ainsi Théo¬ 
dose , en réunissant plusieurs conditions de l’ancien droit 
civil'et du droit prétorien, et en introduisant une con¬ 
dition nouvelle, fait concourir pour la confection du 
testament trois législations différentes ( ita ut hoc jus 
triperlitum esse videatur , § 3 ). De là vient le nom du tes¬ 
tament tripartit. 

Sa confection n’exige aucune autre condition ; car la 
formalité additionnelle introduite par Justinien (§ 4 » 
h. t.; C. ag, de testant ), a été supprimée par lui-même 
( Nov. 119, cap. 9). 


§ V. 

534 . L’obligation imposée aux témoins d’apposer leur 
cachet rendrait la confection du testament très-difficile, 
si chaque témoin devait avoir son cachet particulier. 
Aussi peuvent-ils cacheter avec l’anneau d’autrui, et tous 
avec le même ( text. hic). Je dis avec l’anneau d’autrui, 
parce que les textes emploient toujours le mot annulas 
pour indiquer le cachet que les anciens portaient en 
forme de bague ; ce qui a fait demander si l’empreinte 
d’un anneau est le seul cachet que Ton puisse valablement 
employer. Le texte d’Ulpien (fr. 22, § 5 , gui test. fac. 
pose. ), tel qu’il se trouve au Digeste, répond affirmati¬ 
vement-, et Cujas ( 14 observ. 11) n’admet pas la néga¬ 
tion qui, selon d’autres, a été omise par négligence. 


(1) V. 8 1, guib. moi. test, inflrm. Cependant, d’après une constitu¬ 
tion de Théodose et Valentinien (C. 21, § 1, de test.), le testament im¬ 
parfait vaut pour les enfants du testateur (inter sotos liberos), sans pou¬ 
voir jamais profiter aux étrangers. 
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Au surplus le cachet, quel qu’il soit, doit présenter 
Xxpaxnpa, une empreinte reconnaissable. On exige aussi 
que chaque témoin écrive de sa main par qui et sur le 
testament de qui a été mis le cachet ( Ulp.d.Jr. 22, § 5 ; 
Paul.fr . 3 o, eod. ). 


§ XII et XIII. 

4 

535 . On n’a jamais deux testaments à la fois; le plus 
récent infirme toujours le précédent (§ 2 et 3 , quib. mod. 
test. inf. ) ; mais il peut exister plusieurs exemplaires du 
même testament, ce qui s’entend ici de plusieurs exem¬ 
plaires originaux, revêtus chacun de toutes les formes 
requises (secundum oblinentem observationem omnibus 
factis; § 1 3 ). Dans ce cas, il suffit d’en représenter un 
seul au défaut des autres (Pap. fr. 4 , de his quœ in test.)-, 
mais au contraire les copies du testament original, ne 
dispensent pas de représenter ce dernier (v. Ulp.fr. 1, 
S 7, de b.p. sec. tab. ; Paul. 4 sent. 6). 

Le 5 12 n’exige aucune explication. 

S XIV. 

536 . Tout ce qui précède suppose un testament écrit ; 
mais on peut aussi faire de vive voix un testament nun- 
cupatif. On appelle ordinairement nuncupation la décla¬ 
ration verbale que le testateur fait en présence des té¬ 
moins, et dans ce sens il n’y a point de testament sans 
nuncupation. Souvent le testateur, après avoir écrit ou 
fait écrire ses volontés, se bornait à déclarer qu’elles 
étaient contenues dans les tablettes par lui présentées aux 
témoins (v. Ulp. 20 reg. 9 5 Gains , 2 inst. 104) ; il peut 
aussi, sans rien écrire, déclarer aux témoins le nom de 
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l’héritier qu’il choisit, et de cette déclaration résulte un 
testament proprement appelé nuncupatif, par opposition 
au testament écrit dans lequel le nom de l’héritier n’est 
pas prononcé (v. Ulp.fr. 2T, qui test. fae.). 

Théodose, en réglant la forme des testaments, a con¬ 
servé la distinction du testament écrit, mystique ou se¬ 
cret, et du testament nuncupatif ou verbal. Il suffit pour 
ce dernier qu’il soit fait uno contextu , en présence de 
sept témoins ( Théod. et Vaient. C. 21, § 2, de testant.). 

55 y. Ce testament nuncupatif est valable, mais d’après 
le droit civil seulement {jure civili firmum)‘, car il est 
impossible d’apposer à une déclaration verbale le cachet 
des témoins, et conséquemment de remplir à cet égard la 
condition du droit prétorien. Cependant le testament 
nuncupatif ne laisse pas d’être admis aussi par le préteur, 
et de conduire à une possession de biens que celui-ci 
accorde, comme exécuteur du droit civil (v. 901; § 7, 
de bon. pose. ; Julian.fr. 8, § 4 > de b. p. sec, tab. j Gord. 
C. 2, eod.. 

§ VI. 

538 . Pour concourir comme témoin à la confection 
d’un testament, il faut être au nombre des personnes 
avec qui le testateur a faction de testament ( cum quibus 
testamenti factio est ). Cette faction de testament existe 
avec les citoyens romains et leurs esclaves, comme nous 
le verrons plus loin avec détail (718; § 24, ds légat.), et 
cependant ceux qui en jouissent ne sont pas tous admis¬ 
sibles comme témoins testamentaires. On excepte : 

i° Les femmes. Elles peuvent témoigner en justice 
( Ulp.fr . 20, § 6, qui test, foc.); mais , hors les cas de 
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nécessité, on ne les admet point à la discussion et à la so¬ 
lennité des affaires civiles ; 

2° Les impubères, les fous, les muets, les soürds, 
parce qu’il leur est impossible, soit de concevoir, soit 
d’entendre, soit de rapporter ce qui se passerait en leur 
présence ; 

3 “ Les prodigues à qui l’on a interdit l’administration 
de leurs biens. Fe pouvant rien aliéner, incapables de 
manciper, ils deviennent par là même incapables de 
tester ( Ulp. 20 reg. i 3 )$ mais rien ne les empêche 
d’acquérir par testament. Leur témoignage paraîtrait 
donc admissible comme celui de bis de famille qui sont 
incapables de tester ( v. § 8, h. t. ). Ulpien (Jr. 18, qui 
test. fac. poss. ) se contente de dire qu’ils n’ont pas fac¬ 
tion de testament, en ce sens qu’ils n’ont pas le droit de 
tester. Peut-être faut-il distinguer ici les personnes qui, 
comme les fils de famille, n’ont jamais eu ce droit, et 
celles qui, comme les prodigues, se sont rendues indignes 
de le conserver ■, 

4 ° Les personnes déclarées infâmes ( improbos ) et in¬ 
capables de témoigner ( intestabiles , text. hic ; v. Gaius, 
fr. 26, qui test. fac.). Elles se trouvent, sous ce rapport, 
assimilées aux prodigues, car elles perdent en même 
temps le droit de tester et de concourir à la confection 
d’aucun testament ( Ulp.fr. 18, pr. et § x, eod.). Cette 
cause d’incapacité comprend les personnes qui, après 
avoir concouru à la confection d’un testament, refusent 
leur déposition ( Theoph. hic), celles qui ont été con¬ 
damnées oh carmen famosum ( Ulp. d. Jr. 18, § x), ou 
comme coupables, soit d’adultère, soit de concussion 
(Pap. et Paul. fr. 14 et i 5 , de testib. ) ; 

5 ° Les esclaves. Ils ne concourent point à là confec- 
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tion des testaments, parce que de leur chef ils ne par¬ 
ticipent en rien au droit civil {Utp. Jr. 20, § 7, fut 
test./ac.). 


§ VII. 

53 g. Néanmoins la présence d’un esclave parmi les 
témoins ne vicie pas toujours le testament ; on modifie 
la rigueur des principes, dans les circonstances que notre 
texte explique suffisamment. 

Observons seulement que l’esclave dont il s’agit était 
considéré comme libre à l’époque de la confection du 
testament (teitamenti.... Jacitndi iempore). En effet, 
c’est au moment de la rédaction qu’il faut examiner la 
capacité des témoins, sans s’occuper des incapacités qui 
existeront au décès du testateur, ou dans tout autre temps 
( Ulp.Jr. 22, § 1, qui test.fac. pot». ). 

§ VIII et IX. 

540. Nous avons parlé des incapacités absolues, qui 
empêchent une personne de figurer comme témoin dans 
aucun testament. Ici se présentent les prohibitions rela¬ 
tives, par éuite desquelles certaines personnes, admis¬ 
sibles comme témoins au testament d’un père de famille, 
ne le seraient pâs au testament d*un autre. 

Ainsi le père ne peut prendre pour témoin aucun des 
enfants soumis à sa puissance. On réprouve en pareille 
circonstance le témoignage des membres de la famille 
(domésti&um ïeilitnonium, § 9), qui n’ont tous entre eux 
qu’une seule et même propriété, celle des biens dont le 
testateur va disposer. 

Les fils de famille ont quelquefois, sous le titre de 
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pécule castrans et quasi -castrans, des biens dont ils dis¬ 
posent même par testament (§ 6, de mil. test.;pr., quib. 
non est perrn. ). Dans ce cas les membres de la famille du 
testateur, et par exemple son père ou ses frères, pour¬ 
raient-ils lui servir de témoin ? Ulpien et Marcellus ré¬ 
pondent affirmativement ( fr. 20, § 2, qui test, fac .), 
sans doute parce qu’ils s’arrêtent moins au.lien de puis¬ 
sance paternelle qu’à l’unité de la copropriété qui existe 
entre les membres d’une même famille, mais dont le pé¬ 
cule castrans se trouve excepté. Les fils de famille sont, 
pour tout ce qui concerne ce pécule, traités comme père 
de famille; vice patrum familiarum funguntur ( Ulp. 
fr. 2, de sc. maced.). Néanmoins Justinien reproduit ici 
une décision de Gaius ( 2 inst. 106) contraire à la précé¬ 
dente, et qui, par conséquent, exclut du nombre des 
témoins l’ascendant sous la puissance duquel se trouve le 
testateur, et tous les membre de la même famille. 

54 i- Quoi qu’il en soit, si les membres d’une même 
famille sont respectivement inadmissibles comme té¬ 
moins du testament que ferait l’un d'eux, rien ne les em¬ 
pêche de concourir ensemble au testament d’un étranger 
(alitno negotio , § 8 A. t. ; Ulp. 20 veg. 6). Ainsi, lors¬ 
qu’on réprouve le domesticum testimonium, c’est à raison 
du lien qui unirait les témoins avec le testateur , sans 
égard à celui qui pourrait unir les témoins entre eux. 

§ X. 

542. Dans l’ancien testament per œs et libram , l’emp- 
torfamiliœ et tous les membres de sa famille ont tou¬ 
jours été inadmissibles comme témoins d’une acquisition 
qui les intéressait personnellement. On ne voulait pas 
qu ils pussent sibi quodammodo testimonia prceslare (text. 
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hic; v. ülp. 20 reg. 4 et 5 ); mais ce principe, tout in¬ 
variable qu’il soit, ne parut pas toujours également ap¬ 
plicable à l’héritier. Sous ce rapport, il importe d’observer 
quelle part celui-ci prenait à la mancipation. 

Dans les premiers temps du testament per œ» etlibram, 
l’héritier n’étant autre que l’acheteur lui-même, se trouva 
exclu du nombre des témoins, non comme héritier, mais 
comme emptor famüiœ. Plus tard on distingua l’acheteur 
et l’héritier, et comme le testament se faisait toujours 
par une mancipation à laquelle l’héritier ne prenait au¬ 
cune part, on crut pouvoir le considérer, lui et les siens, 
comme étrangers à un acte qui se passait entre le testa¬ 
teur et Vemptor familiœ. Cependant Gaius (2 imt. io 3 , 
io 5 , 108), en décidant aussi que l’héritier pourra servir 
de témoin, invitait à ne point user d’une semblable fa¬ 
culté. Sous Justinien ( text. hic), le conseil de Gaius de¬ 
vient une règle impérative. Ce prince exclut le témoignage 
de l’héritier, et avec raison-, car dans le testament tri— 
partit il n'existe plus de mancipation, plus d’acheteur 
intermédiaire entre le testateur et l’héritier. Consé¬ 
quemment tout ce qui se fait dans le testament ou 
par le testament se fait aujourd’hui inter tettatorem et 
heredem (text. hic), comme autrefois inter tettatorem 
et familiœ emptortm ( Ufp . 20 reg. 5 5 Gaius, 2 
inst. io 5 ). 

Ainsi, à l’exemple de l’acheteur, l'héritier et les mem¬ 
bres de sa famille sont exclus du nombre des témoins, et 
par les mêmes motifs, afin qu’ils ne témoignent pas dans 
leur propre cause (text. hic). 


§ XI. 

543 . Les légataires et fidéicommissaires, en laveur de 
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qui le testateur fait différentes dispositions, ont toujours 
été admissibles comme témoins, de même que lés tuteurs 
nommés dans le testament ( G ai us, 2 iiist. 108 ; Ulp. 
fr. 20, qui test. fae.). En effet, non juris successores 
suntj ils ne représentent point la personne du testateur, 
et ne succèdent point à l’ensemble de ses droits. On n’a 
donc pas cru devoir écarter leur témoignage, malgré 
l’intérêt indirect tju’ils ont à la validité du testament 
(§ 2 , de leg. falcid. ; § 5 , de fideic. hered. ). 

Justinien confirme, à cet égard, l’ancien droit par une 
constitution qu’il mentionne ( text.hic ), mais qui ne nous 
est point parvenue. La seule qui nous reste est de Zenon 
(G. 22, de testam.). 


TITRE XI. 

Du Testament militaire. 


PR. 

544 * L es militaires, en vertu d’une exception motivée 
par leur grande inexpérience des affaires ( prapter ni- 
miam imperitiam, text. Jiic; Gains, 2 inst. 109), ou, 
ce qui est plus vraisemblable, par les dangers dé leur 
étttkm (v. Ulp.fr. 1, de b. p. ex test, mil.), et peut-être 
par l’importance politique qu’elle avait acquise sons les 
empereurs, les militaires, dis-je, peuvent tester sans ob¬ 
server aucune espèce de forme. En effet, la Volonté d’un 
militaire est l’unique loi qui gouverne son testament. Ses 
dernières dispositions, restent donc indépendantes, soft 
des formes, soit des autres règles qui dans le droit com¬ 
mun dominent l’intention du testateur. En effet, le testa¬ 
ment d’un militaire valet ex voluntate efus Çlext. hic), 
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ou, suivant la constitution même, sufficit nuda voluntas 
testatoris ( Ulp . fr. 1, h. t.). 

Ce privilège, primitivement accordé par Jules César, 
ne fut d’abord qu’une concession temporaire, successive¬ 
ment renouvelée par Titus et par Domitien, transformée 
en règle générale par Nerva, puis enfin confirmée par 
Trajan (v. Ulp.fr. 1, h. t.), et, ce qu’il faut remarquer, 
c’est aussi à l’occasion du service militaire que les fils de 
famille ont obtenu le droit de tester, droit qui leur a été 
ensuite conservé hors des camps et même après qu’ils ont 
obtenu leur congé, mais sans les dispenser alors des 
formes ordinaires [tcxt. hic ; § 6, h. t. j § 9, de test, ord."). 

§ I. 

545 . La volonté du militaire est donc la seule règle de 
son testament, mais au moins fauf-il que cette volonté 
soit sérieuse et constatée d’une manière indubitable. 
Ainsi l’on ne considère pas comme disposition testamen¬ 
taire ces propos vagues qu’un homme tient souvent sans 
importance dans une simple conversation sermonihùs 
fieri solet ); propos bien différent**de la Volonté qu’un 
testateur manifeste en exprimant devant plusieurs per¬ 
sonnes des intentions précises, et en déclarant, par 
exemple , quels héritiers il institue , quels esclaves il 
affranchit. Dans ce cas et autres semblables, la volonté 
certaine, quoique purement verbale, constitue un tes¬ 
tament valable (1). En effet, il s’agit uniquement de 


(1} La validité du testament qu’un militaire fait sine scriptura pa¬ 
raîtra d’aulant moins douteuse, que tout citoyen, même non militaire, 
peut tester dans la forme nuncupative (536). Tel est le sens.de cette 
phrase quod et sine scriptura à non militantlbus quoque fieri potest , 
phrase qui n'est pas exactement la même pour tous les éditeurs, la plu- 
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prouver que le militaire a voulu tester ( conttare . tes- 

tamentum factum, esse), et cette preuve se fait par un 
écrit quelconque ( Constant. C. i 5 , h. t. ), ou sans écri¬ 
ture par des témoins qui n’ont pas besoin de se trouver 
réunis au nombre fixé pour les testaments ordinaires 
(pr., h. t.), ni même d’avoir été spécialement convoqués 
pour la confection d’un testament. A la vérité, le mili¬ 
taire dont parle notre texte avait déclaré ses dernières 
volontés convocatit ad hoc hominihus; mais cette cir¬ 
constance n’influe sur la décision de Trajan, qu’en ce 
sens seulement qu’elle indique une intention sérieuse, 
une volonté certaine, que l’Empereur oppose aux vains 
propos d’une conversation vague; la convocation des 
témoins est donc un fait énoncé par le rescrit, plutôt 
qu’une condition exigée comme elle l’a été précédemment 
( 533 ). En effet, Trajan lui-même dispense les militaires 
de toute formalité, en leur permettant de tester quomodo 
volent , quomodopoterint. Ulp.fr. 1, h. t.). 

546 . En un mot, les témoins interviennent ici pour 
la preuve et non pour la solennité de l’acte -, il serait donc 
inutile d’en appeler aucun pour le testament écrit; mais 
il en faut deux pour le testament verbal (v. Ulp. fr. 12, 
de testib.) ; parce que la déposition d’un témoin unique 
est toujours insuffisante (Paul. fr. 20, de quœst. ; Cons¬ 
tant. C. 9, S l? de testib.). 

§ II. 

547 • L’état militaire donne la faculté de tester à plu¬ 


part admettent dans le texte un second et (quod et sine scriptura et 
a non militantibus, etc. ), que quelques-uns veulent changer en ni. 
La leçorf de Cujas supprime toute discussion sur la nécessité, d'ailleurs 
très-douteuse, de cette rectification. 
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sieurs personnes qui n’en jouiraient point d’après les 
règles générales,-tels sont les fils de famille dont nous 
parlerons au titre suivant ; tels sont les citoyens con¬ 
damnés à raison d’un délit militaire, et ceux qui doutent 
de leur état, c’est-à-dire qui ne savent pas précisément 
s'ils sont sui ou alienijuris (v. Ulp.fr. 11, k. t. ). Tels 
sont encore les sourds et les muets. 

Lorsqu’on parle ici d’un militaire surdut ou mutus, 
évidemment on ne s’occupe pas des sourds ou muets de 
naissance, qui ont toujours été dans l’impossibilité de 
suivre la carrière des armes. Il s’agit donc du militaire 
qui, devenant sourd ou muet par accident, reste mili¬ 
taire jusqu’au moment où il est réformé ( Ulp. fr. 4 > 
h.t.). 

Cet intervalle est le seul dont les sourds ou les muets 
pouvaient profiter pour tester pendant qu’ils se trou¬ 
vaient, comme militaires, dispensés de toutes les règles. 
En effet, les uns et les autres étaient dans l’impossibilité 
d’accomplir les solennités qu’exige le droit commun; 
aussi, pour les mettre en état de tester lorsqu’ils ne sont 
pas militaires, Justinien fut-il obligé d’établir, en leur 
faveur, des formes particulières (v. § 3 , quib. non est 
permitt. ). 

§ III. 

548. Le privilège dont il est question dans ce titre 
n’appartient, à proprement parler, qu’aux militaires, et 
si d’autres personnes qui suivent l’armée, sans en faire 
partie, ont le même droit, ce n’est que temporairement 
et accidentellement, c’est-à-dire pour le testament 
qu’elles font à l’armée et lorsqu’elles y décèdent ( Ulp. 
fr. 44 , h. t.; fr. i, de b. p. ex test, mil.. Cette distinc- 
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tion prouve que les militaires jouissaient de leur privilège 
en tous lieux et en tous temps; mais Justinien restreint 
ce même privilège au temps que les militaires passent in 
castris ou dans une expédition (tn expeditione degens; 
§ 4 » A. t.; in expeditione occupati, pr. h. t. ). Partout 
ailleurs, le militaire en activité de service ( adhuc mili¬ 
tantes) ne différera plus du militaire qui a reçu son 
congé et qu’on appelle vétéran. Ils restent soumis, l’un 
comme l’autre, aux règles générales ( texl. hic; Justin. 
C. 17, A. t.; v. Anton. C. x ; Constant. C. i 5 , eod). 

On est militaire, et conséquemment on jouit du pri¬ 
vilège attaché à cette qualité, depuis le moment où l’on 
a été porté sur les rôles (m numeris) jusqu’à la déli¬ 
vrance du congé qui donne le titre de vétéran. Les re¬ 
crues {tirones ) que l’état exerce à ses frais ne deviennent 
militaires qu’après avoir été enrégimentées ( v. Ulp. d. 
fr. 42, h. t. ). 

54 g. Les militaires peuvent être congédiés à titre de 
récompense, ou comme incapables, ou enlin comme in¬ 
dignes de servir. Il y a certains officiers qui, à propre- 
meqt parler, n’obtiennent pas de congé, mais reçoivent 
un successeur. Ces distinctions servent à déterminer le 
délai, après lequel cessera de valoir le testament des 
militaires congédiés; car il ne conserve sa force que pen¬ 
dant un certain temps, Notre texte accorde un an après 
le congé (post missionem), ce qui suppose l’obteption 
d’un cqngé, et même d’un congé honorable : en effet, ce 
délai ne s’applique ni à l’officier qui reçoit un successeur, 
ni au militaire renvoyé comme indigne de servir. Le tes¬ 
tament qu’ils auraient fait comme militaires cesse de va¬ 
loir dès qu’ils ont perdu ce titre ( Mac. fr. 26; AJric, 
fr. 21, h. t.). 



383 


TITRE XI, § IV, TET VI. 

Ainsi, lorsqu'il ne meurt pas dans l’annéç, le vétéran 
doit remplacer par un nouveau testament celui qu’il a 
fait çomme militaire. S’il décède ayant l’expiration de 
l’aimée, le testament produit son effet et ouvre l’hérédité 
aux institués ; mais un militaire, comme tout autre tes¬ 
tateur, peut instituer conditionnellement (-§ g, de hered. 
%mt f ), et dans ce cas l’hérédité n’est déférée qu’à l’évé¬ 
nement de la condition. Aussi a-t-on douté si le testa¬ 
ment d’un vétéran mort dans l’année défère l’hérédité 
aux héritiers institués sous une condition qui ne se réalise 
qu’après l’année. On a décidé que la mort du tes¬ 
tateur, dans le délai fixé, confirme le testament qu’il 
a fait comme militaire, indépendamment de l’époque où 
l’hérédité sera déférée par l’événement de la condition 
( text, hic. ). C’est qu’en réalité il ne s’agit pas de savoir 
si le testament a obtenu son effet, mais si le testateur a 
dû tester de nouveau. Or, cette obligation de faire un 
nouveau testament ne commence qu’après l’année; elle 
n’existe donc pas pour ceux qui meurent dans ce délai. 

§ IV, V et VI. 

55 o. Un militaire, avant d’entrer au service, teste 
sans ohfiervçr les formes requises (non jure-, § 4, A, t.). 
Ce testament nul sera-t-il validé par cela seul que le tes¬ 
tateur devenu militaire a le droit de tester sans formalité? 
I,& négative n’est pas douteuse ; nous verrons bientôt 
(§1, quib. non est permise.), que la capacité acquise par 
le testateur après la confection du testament n’en corrige 
pas les vices. Le militaire dont nous parlons devra donc 
tester de nouveau. Sur ce point nulle difficulté. 

Mais on suppose que, devenu militaire, et dans le 
cqw$ d’une campagne, c’est-à-dire dans une circonstance 
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où sa volonté formerait seule un testament.valable, il 
ouvre les tablettes où sont écrites ses dispositions anté¬ 
rieures , y fait quelque addition ou suppression, ou enfin 
manifeste d’une manière quelconque la volonté de faire 
valoir cet ancien testament. Il vaudra, en effet, non par 
suite des anciennes intentions qui s’y trouvaient inutile¬ 
ment consignées, mais (eæ nova militis volunlate), parce 
que le testateur, devenu militaire, a manifesté une vo¬ 
lonté nouvelle qui devient elle-même un testament; car, 
pour un militaire affranchi de toutes les formes, confir¬ 
mer un ancien testament, c’est le refaire ( Ulp, fr. 6, 
S 6, de inj. rupt. ). 

Nous expliquerons le § 6 avec le pr. du titre suivant 
( 553 ), et le § 5 avec le § 4 du titre xvn (642). 

TITRE XII. 

Des personnes à qui l’on na point permis de tester. 

PR. 

55 1. On observerait en vain les formes exigées pour 
la confection d’un testament, si l’on n’avait pas droit de 
tester ( testamenti Jactionem). Justinien, plus fidèle à 
l’ordre matériel des Institutes de Gaius qu’à l’ordre lo¬ 
gique indiqué par ce dernier (2 inst. 114 ; fr. 4, qui 
test. fac. pots. ), va donc s’occuper ici de la capacité 
nécessaire au testateur. Nous verrons ensuite quelles dis¬ 
positions doit contenir le testament. 

La faction de testament n’est pas accordée à tous (non 
licel omnibus). Le droit de tester n’existe que pour les 
personnes à qui on l’a formellement accordé. Ainsi l’in¬ 
capacité, indépendante de toute prohibition, s’étend, 
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dans cette matière, sur tous ceux quibus non est permit- 
sum Jacere testamentum ( rubr ., h. t.). En effet, les lois 
a’ont jamais ôté à personne le droit de tester : elles l’ont, 
au contraire, accordé successivement à différentes classes 
de citoyens qui ne l’avaient point encore (63). 

552. La loi des Douze-Tables n’a donné et ne pouvait 
donner le droit de tester qu’aux pères de famille, puis- 
qu’eux seuls étaient propriétaires. Les fils de famille, 
n’ayant rien en propre, ne laissaient jamais ni hérédité 
ni héritiers. Aussi restèrent-ils incapables de tester ( Ulp. 
20 reg. io); et dans la suite, lorsqu’on leur attribua 
des biens particuliers, le droit d’en disposer par testa¬ 
ment ne fut point pour eux la conséquence nécessaire de 
la propriété : il résulta uniquement des concessions ex¬ 
presses du législateur, concessions que ne remplace pas 
le consentement du père de famille {text. hie). Cepen¬ 
dant les personnes alienijuris peuvent, avec la permis¬ 
sion de celui dont elles dépendent, aliéner même par 
donation à cause de mort ( Pomp. fr. 9 , S 2 , de donat. ; 
Marcian. fr. 25, § 1 , de mort. caus. don.), parce qu’en 
général le consentement du propriétaire suffit pour une 
aliénation qui n’intéresse que lui ( v. § 4 ° » 4 2 et 4 ^, de 
div. rer. ) ; tandis que le testament intervertit l’ordre 
légal des successions. C’est une loi que chacun fait pour 
sa propre hérédité ; et cet exercice du pouvoir législatif, 
tenant au droit public, reste indépendant de la volonté 
des particuliers ( Pap.fr . 3, qui test. fac. ,• Ulp. fr. 45, 
§ 1 , de reg.jur.). 

553. Auguste, Nerva et Trajan ont permis aux fils de 
famille de disposer, même par testament, des biens qui 
leur seraient acquis («n castris) à l’occasion du service 

t 9b 
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militaire ( 1 ). Ces biens forment leur pécule castrans, et 
la permission qu’ils ont eu d’en disposer n’existait pri¬ 
mitivement que pour le temps où ils continuaient de 
servir; mais Adrien a conservé la faction de testament 
aux fils de famille vétérans ( text. hic; pr., de mil. te*t. ). 
Dans le Bas-Empire,on réserva aux fils de famille plu- 


(1) Castrense peculium est, quod in castris adquiritur , vel quod 
proficiscenti ad militiam datur {Paul. 3 sent. 4, § 3). Nous avons déjà vu 
(540) que, relativement à cette espèce de biens, les fils de famille utce pa- 
trumfamiliarum funguntur ( Vlp. fr. 2, de sc. maced.). Le père ou ses 
eréanciers n’y ont aucun droit ; et, à la mort du père, le pécule castrans, 
au lieu d'appartenir en commun à tous ses enfants, reste propre à celui 
qui id in castris adquisierit {text. hic; v. § 1, per quas pers.). Cepen. 
dant le père de famille n’était pas privé de toute espérance sur les biens 
castrans. En réalité le droit des fils de famille n’était qa'une propriété 
conditionnelle ; et s’ils décédaient sans en avoir disposé, ces biens étaient 
réputés n’avoir jamais appartenu qu’au père, conformément au principe 
général qui reprenait son empire similitudine cujusdam postliminii 
{Trjrph. fr. 19, & 3 ; v. Marcian. fr 18, § 1 et 2, de castr. pecul.). De 
là , quant aux biens castrans, une différence importante, suivant que 
le fils de famille décédait testât ou intestat. Dans le premier cas, le tes¬ 
tament déférait aux institués une véritable hérédité ; dans le cas con¬ 
traire , les biens castrans au lieu d'être transmis héréditairement au père 
de famille, lui étaient conservés par la force de sa puissance {lilp. fr. 2, 
eod. ; Diocl. et Max. C. 5, eod.). Tel n’est cependant pas le principe 
auquel Justinien se réfère ici, en déclarant que le pécule castrans des fils 
de famille décédés intestats appartient au père jure communi. En effet, 
ce dernier arrive lorsque le défunt ne laisse ni descendants, ni frères 
{nullis liberis vel fratribus superstibus), c’est-à-dire , comme héritier 
en troisième ordre, suivant la règle générale des successions, telle qu'elle 
existait à l'époque de la promulgation des Institutes (v. 846; $ 2, de 
adq. per adrog.). Une interprétation, qu’on attribue mal à propos à 
Cujas, explique ces mots, jure communi, comme s'ils conservaient au 
père son ancien privilège. Cette interprétation est d’autant moins ad¬ 
missible que la même expression se prend toujours par opposition au 
droit exceptionnel, qui régit les testaments militaires et par suite le 
pécule castrans (pr., de mil. test. ; § 6, eod. ; Paul. fr. 8, § 4 , de jur, 
codicill.; y. Cujas, in not.). 
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sieurs autres acquisitions que l’on désigne sous le nom de 
pécule quasi-castrans ( 1 ), mais la faculté d’en disposer 
par testament n’avait pas été accordée d’une manière 
générale. Elle était concédée, par exception, à quelques 
fils de famille {horum quibusdam), lorsqu’en 53 1 Justi¬ 
nien déclara que les personnes soumises à la puissance 
paternelle pourraient disposer de leur pécule quasi-cas¬ 
trans , comme de leur pécule castrans ( § 6 , de mil. test. ; 
v. C. 37 , deinoff. test.} C. 12 , qui test. fae. ). 

554. Antérieurement, et dès l’année 529 , l’Empereur 


(1) Constantin, en 321 (C. de castr. omn. palat.), assimile aux pé¬ 
cules castrans les biens qu’un fils de famille acquiert comme Palatin. On 
appelait ainsi ( palatini ;) les fonctionnaires attachés pour différents offi¬ 
ces au palais du prince (y. Constant. C. 2 , de prie. eor. qui). Le 
même avantage fut successivement étendu à différents fonctionnaires 
par Honorius et Théodose (C. 7, de assess.; C. 7, de advoc. divers, judi- 
cior.), par Tbéodose et Valentinien (C. de castr. pecul.), par Léon et An- 
thémius (C. 34, de episc. et cler.). Enfin Justinien (C. 37, de inoff. test.) 
a converti ces exceptions en règle générale pour tous les fils de famille 
qui salaria vel stipendia perclpiunt publica. Les biens par eux acquis 
dans l’exercice et à l’occasion de différentes fonctions sont assimilés 
au pécule castrans, mais imparfaitement. Suivant Justinien, elles tien¬ 
nent le milieu entre les acquisitions purement civiles (paganum) , et le 
pécule castrans : de là plusieurs questions controversées relativement aux 
dispositions testamentaires que certains fils de famille pouvaient faire 
sur le pécule quasi-castrans, questions que Justinien décide (g 6, de 
milit. test. ; C. 37, de inoff. test.) sans éclaircir les doutes qui s’élèvent 
sur l’origine de ce pécule. Son existence, suivant Justinien, remonterait 
non-seulement aux constitutions citées, mais même aux lois antérieures 
C anteriores leges ; §6, de mil. test.). Il en résulte pour Cuajs et Vin- 
nius, que le pécule quasi-castrans aurait existé dans la législation des 
Pandectes. Effectivement, il est mentionné dans plusieurs textes (Ulp. 
fr. 1, g 6, ad sc. trebell.; fr. 3, g 5, de bon. possess. ; fr. i, g 15, de 
collât .; fr. 7, g 9, de donat.); mais cette mention, qui ne se retrouve ni 
dans les Institutes de Gaius, ni dans les règles d’Dlpien, ni dans les sen¬ 
tences de Paul, parait n’être, au Digeste, qu'une interpolation de Tri- 
bonien. 
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avait attribué aux fils de famille la propriété de tous les 
biens dont l’acquisition ne provient pas ex repatrie (§ i, 
per quas pers. ; C. 8, de bon. quœlib. ). Indépendamment 
des pécules castrans ou quasi-castrans, les fils de famille 
peuvent donc se trouver propriétaire d’un pécule qu’on 
appelle adventice, - mais Justinien ne leur permet pas 
d’en disposer par testament ( v. C. 11, qui test. fac. ). 

Ainsi, les biens castrans ou quasi-castrans sont les seuls 
dont l’acquisition met les fils de famille dans le cas de 
faire un testament valable. 


§ I. 

555. Malgré la faction de testament accordée aux 
pères de famille, quelques-uns d’entre eux sont, par 
exception, dans l’impossibilité de tester. Tels sont les im¬ 
pubères, les fous, et en général tous ceux qui ne sont pas 
sains d’esprit, les prodigues, les personnes affectées de 
certaines infirmités, et les prisonniers de guerre ( texl. 
hic-, § 2, 5 , 4 et 5, h. t. -, Marcian. fr. 2 , eod.; Paul. 5 
sent. 4, § xi ; Javol. fr. 2, qui test, fac.)-, mais il im¬ 
porte d’observer ici que la folie ou les infirmités surve¬ 
nues, et l’interdiction prononcée après la confection du 
testament, n’infirment pas les dispositions antérieures 
( texl. hic; § 2 et 3 , h. t. ). Faut-il en conclure qu’il 
suffit d’avoir eu faction de testament à l’époque de la 
confection, et que le testament, une fois fait, doit sub¬ 
sister indépendamment de la capacité que le testateur 
perdra ou conservera dans la suite? Non, sans doute : 
le testateur ne perd pas impunément le droit de tester 
(§4, quib. mod. test, infirrn.). Toutes les fois qu’il cesse 
d’être libre, citoyen ou père de famille, son testament 



TITRE XII, S I. 389 

est infirmé ( § 5, eod.; Gaiut, fr. 8, § î, qui test. fac. ) ; 
mais le testateur capite minutus diffère essentiellement 
de ceux qui deviennent fous, prodigues ou infirmes. 
Ces derniers restent citoyens et suijuris; conséquem¬ 
ment ils sont toujours dans lé cas de laisser une hérédité 
et des héritiers, tandis qu’un père de famille qui perd ce 
titre n’a régulièrement aucune succession à transmettre. 
Dès-lors son testament devient sans objet. 

556. Il faut donc nécessairement distinguer dans les 
circonstances qui rendent un citoyen habile à tester, 
deux conditions, dont l’une tient au droit et l’autre à 
l’exercice du droit. La première constitue la faction de 
testament qui appartient à tout père de famille, en cette 
seule qualité. Elle donne, à proprement parler, le droit 
d’avoir un testament plutôt que la faculté de le faire. 
L’exercice du droit, au contraire , suppose la réunion de 
certaines qualités que la loi ne donne point, et dont 
l’absence nous empêche de faire Un testament, sans nous 
empêcher de conserver celui qui aurait été fait par nous 
ou pour nous (î). En appliquant cette distinction, nous 
dirons que le droit doit exister à l’époque delà confection 
du testament, et continuer pendant toute la vie du tes¬ 
tateur; mais que les facultés nécessaires pour l’exercice 
du droit ne sont exigées qu’au moment où on l’exerce, 
c’est-à-dire à l’époque de la confection. Voilà comment 
certains pères de famille, que l’âge, la démence ou l’in¬ 
terdiction mettent de fait dans l’impossibilité de tester, 
peuvent cependant avoir un testament qu’ils seraient 
dans l’impuissance de faire. 


(I) Nous verrons plus loin , au titre 16 de pupillari substitutions, 
dans quels cas et par qui peut être fait le testament d’un pupille ou d’un 
fou. 
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55y. Nous venons de dire que le testateur doit avoir, 
au moment de la confection du testament, non-seule¬ 
ment le droit, mais aussi l’exercice du droit de tester. 
Ainsi le testament fait, soit par un fils de famille qui 
n’a point de pécule castrans ou quasi-castrans, soit par 
un père de famille impubère ou en démence, serait et 
resterait nul, quand même le testateur mourrait sut 
juris, pubère ou sain d’esprit. Dans ce cas, sans doute, 
il acquiert une capacité qu’il n’avait pas d’abord ( text. 
hic ; pr. , h. /. ,* v. Modestin.fr. 19 , qui test, facposs. ), 
et dont il pourra profiter pour tester valablement : mais 
s’il n’exerce pas ce droit nouveau, le testament qu’il a 
voulu faire à une époque d’incapacité n’acquerra par 
aucun laps de temps l’existence qui lui manque ( Ulp. 
fr. 19 , qui test. fac. ; v. Paul.fr. 295 Lio, Ruf. fr. 210 , 
dereg.jur.). 

558. Voyons maintenant les différentes causes qui em¬ 
pêchent d’exercer la faction de testament. 

A l’égard des fous, quia mente carent, il est évidem¬ 
ment impossible qu’il y ait de leur part testatio mentis, si 
ce n’est dans les intervalles lucides qui interrompent quel¬ 
quefois la folie (text. hic). 

Les impubères ne sont pas précisément dans le même 
cas, puisqu’on leur reconnaît quelquelbis un commence¬ 
ment d’intelligence qui les rend capables de contracter 
(§9 et 10 , de inutïl. stip.)-, mais cette intelligence n’est 
pas encore assez développée pour donner aux impubères 
le discernement que les jurisconsultes romains nomment 
animijudicium, discernement nécessaire pour acquérir 
l’hérédité d’autrui ( 268 ), et à plus forte raison pour trans¬ 
mettre la nôtre. Les pupilles sont donc incapables 
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tester (1), non comme les fous quia mente curent, mais 
quia nuüum eorum ànimi jüdicium est (text.hic), ou 
quoniam nondum plénum judicium ahimi habent {Ulp. 
20 reg. 12). 

§ II. 

55 g. L’interdiction d’un prodigue le rend incapable 
d’aliéner, et conséquemment de manciper. Dès-lors il lui 
est impossible de tester per œs et libram {Ulp. 20 reg. i 3 ), 
et l’incapacité a subsisté lors même que la confection du 
testament ne supposait plus aucune mancipation. • 

S III. 

56 o. Les muets, incapables de prononcer les paroles 
solennelles de la nuncupation; les sourds, incapables 
d’entendre celles que prononçait le familiœ emptor, n’ont 
jamais testé per œset libram {Ulp. 20 reg. i 3 ). L’impos¬ 
sibilité où ils se trouvent, les uns de requérir, et les 
autres d’entendre les témoins, les empêcha également de 
tester d’après le droit prétorien {Pothier, 28 pand. 1, 


(1) Les pupilles peuvent acquérir l'hérédité d'autrui avec l’autorisa¬ 
tion du tuteur (g 1, de auct. tut.), tandis que la même autorisation ne 
valide pas leur testament. Cette différence tiendrait-elle à la nature du 
testament ? Et parce que cet acte doit exprimer la volonté du testateur 
{Modest. fr. i, qui test. fac.\ Ulp. 20 reg. 1), doit-il nécessairement 
exclure toute approbation accessoire, et par exemple l'autorisation du 
tuteurt Non, sans doute, puisque pareille autorisation était exigée 
dans l’ancien droit pour le testament des femmes nubiles ( Ulp. 20 
reg. 15 ; Gaius , 1 inst. 192, 193). Si les impubères ne testent point 
avec autorisation de tuteur, c'est qu'il est bien moins important pour 
eux de transmettre leur propre hérédité que d’acquérir celle d’autrui. 
En les empêchant de tester, on ne les expose à aucun autre danger que 
celui de mourir intestat, et encore la substitution pupillaire y pourvoit, 
elle souvent (v. pr. } de pupill, subst ,), 
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n° 17.) Les sourds et les muets ne pouvaient donc tester 
que lorsqu’ils se trouvaient dispensés des formes ordi¬ 
naires, soit comme militaires (547 5 § 2, de mil. test.), 
soit en vertu d’une exception individuellement accordée 
par le prince (Æmil. Mac. fr. 7, qui test. fac.). 

Justinien distingue à cet égard entre les sourds-muets 
de naissance et ceux qui ont perdu par accident la double 
faculté de parler et d’entendre. Les premiers restent dans 
leur incapacité primitive; les seconds pourront tester, 
mais seulement par écrit. Quant aux muets qui ne sont 
pas sourds, ou réciproquement, Justinien ne distingue 
pas si l’infirmité est naturelle ou accidentelle ; dans l’un 
et l’autre cas, ils pourront tester, les muets par écrit, les 
sourds avec la même liberté que tous autres citoyens 
(C. 10, qui test. fac.). Ainsi l’empereur accorde l’exercice 
de la faction de testament à tous ceux qui ont un moyen 
quelconque de manifester leurs intentions. 

Observez, dans le texte, quelles sont les personnes que 
l’on considère comme véritablement sourdes ou muettes. 

S IV. 

56 1. Les aveugles ont toujours eu la faculté de tester 
dans la forme nuncupative, parce que rien ne les empêche 
de requérir et d’entendre les témoins (Paul. 3 sent. 4 , S 4 ) : 
cependant, pour éviter les fraudes que la cécité peut 
favoriser, Justin, père adoptif de Justinien, a exigé (C. 8, 
qui testam. fac. poss.), pour le testament des aveugles, 
plusieurs solennités additionnelles aux formes du testa¬ 
ment nuncupatif. 

Sauf ce que nous avons vu jusqu’ici, ni la vieillesse, ni 
aucune autre infirmité n’empêche de tester; car, s’il faut 
être sain d’esprit à l’époque de la confection, la santé du 
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corps est indifférente ( Javol. fr. 2, qui tett.Jac.; Diocl. 
et Ma». 6. 5 , eod.). 


S V. 

563. Le citoyen romain, prisonnier des ennemis, n’est 
chez eux qu’un esclave (Paul. 5 sent. 4 , § 8). De là plu¬ 
sieurs question sur la validité du testament qu’il aurait 
fait, soit avant, soit pendant*sa captivité. 

Un testament, valable dès l’origine, est nécessairement 
infirmé lorsque le testateur devient esclave (§ 4» quib. 
mod. test, infirmé). Le testament qu’un prisonnier de 
guerre a fait avant sa captivité dum in civitate Puerai, 
serait donc inutile, s’il n’existait, pas à cet égard deux 
fictions, dont l’une s’applique au prisonnier qui revient, 
et l’autre au prisonnier mort chez l’ennemi. Le premier 
est réputé, par l’effet du postliminium (193), n’avoir 
jamais quitté le territoire romain, et conséquemment 
n’avoir pas été esclave. Quant au testateur décédé chez 
l’ennemi, on le suppose mort à l’instant même de sa 
captivité, et par conséquent dans l’intégrité de ses droits 
(Ulp. fr. 18; Pap. fr. xo, de capt. et postl. rev.). Cette 
fiction, introduite en 67 3 par la loi Cornélia qui porte 
le nom du dictateur Cornélius Sylla, conserve le testament 
en faisant rétroagir le décès à une époque où le testateur 
était encore libre et sut juris. Autrement, en effet, le 
testateur, prisonnier, et par cela même esclave, aurait 
cessé d’avoir un testament. 

Le testament qu’un prisonnier de guerre a fait chez 
l’ennemi ne peut valoir même en cas de retour (quant 
vis redierti). Ainsi, dans ce cas, le postliminium reste 
impuissant. On dit, pour expliquer cette décision, que le 
prisonnier était esclave, et que le testament d’un esclave, 
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comme celui <Pun fils de famille, ne peut obtenir plue 
tard la validité qui lui a manqué dans l’origine (55?). Ce 
‘principe n’avance pas la solution; car il s’agit précisé¬ 
ment de savoir si le prisonnier a été esclave. D’après la 
fiction du poatliminium, si elle était applicable, le testa¬ 
teur n’aurait pas même été prisonnier (§ 5, quib. mod. 
tolv.ju» pot.). Pourquoi donc le postliminium ne s’appli¬ 
que-t-il pas? Parce qu’il s’agit de savoir, non pas uni¬ 
quement, si le prisonnier avait un droit, mais s’il pouvait 
l’exercer. On suppose, il est vrai, qu’il a conservé tous 
ses droits, mais l’exercice de nos droits est un fait pour 
lequel il n’existe point de postliminium (47 5). Ainsi dans 
la position où il a testé, le prisonnier n’avait l’exercice 
d’aucun droit, ce qui suffit pour annuler le testa¬ 
ment (556). 


TITRE XIII. 

De l’Exhérédation des enfans. 


PR. 

564. L’objet spécial du testament consiste dans la dis¬ 
position de l’hérédité; le testateur doit nécessairement 
chosir un ou plusieurs héritiers, et puisque sa volonté 
fait loi, il semble que rien ne devrait limiter la liberté 
du choix. Effectivement, d’après la loi des Douze-Tables, 
il suffisait au père de famille d’instituer un héritier pour 
lui transmettre ses droits, et pour exclure de l’hérédité 
quiconque n’y était pas expressément appelé. Mais ce 
principe ne tarda point à être modifié par l’interprétation 
des prudents. 

Ils supposèrent entrç le» membres de la même famille 



395 


TITRE XIII, PR. 

une communauté' de biens dont le père est l’administra¬ 
teur plutôt que le maître, les fils de famille étant en 
quelque sorte considérés comme propriétaires des biens de 
leur père, même de son vivant (§ a, de her. quai, etdiff.). 
Il en résulte qu’à la mort du pater familial, il n’j a pas 
précisément pour eux acquisition nouvelle; qu’ils ne 
deviennent pas propriétaires, mais continuent de l’être 
en conservant un patrimoine qui leur appartenait déjà 
(§ 3, de her. quœ al int.\ v. Paul. fr. \\,de lib. etpott.)’, 
et parce que chez les anciens heres était synonyme de 
dommu» (§ 7 , de her. quai.), les fils de famille, dont le 
père vit encore, prennent le titre d’héritiers, et se 
nomment sui heredes (v. § 2 , h. t. ) par anticipation, 
car, en réalité, les vivants n’ont et ne peuvent avoir ni 
hérédité ni héritiers. Si l’hérédité appartenait réellement 
aux fils de famille du vivant de leur père, ce dernier ne 
pourrait pas tester. Aussi n’a-t-on pas conduit la fiction 
jusqu’à ses dernières conséquences; on en profite non 
pour détruire le droit du père de famille, mais pour le 
modifier, en ce sens que les fils de famille ne seront plus 
écartés de l’hérédité par cela seul que le testament pater¬ 
nel ne la leur donne pas. On a tiré de leur copropriété 
fictive cette conséquence que pour empêcher l’hérédité 
de rester aux enfants qui l’ont déjà, il faut au moins 
qu’on les en dépouille. De là vient, pour quiconque a un 
fils en sa puissance, l’obligation alternative de l’instituer 
ou de le déshériter, c’est-à-dire de l’exproprier expres¬ 
sément, sans quoi le testament est nul (text. hic). 

En effet, quand même le fils omis par son père vien¬ 
drait à décéder avant celui-ci, le testament resterait 
toujours nul, quia scilicet al initio non coneliterit, dit 
potre texte, en confirmant l’opinion des Sabiniens. Le# 
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Proculéiens, au contraire, n’admettaient la nullité du 
testament que dans l’intérêt du fils omis, et seulement 
lorsque celui-ci survit pour faire obstacle aux héritiers 
institués (Gaiu*, 2 inst. 123). L’opinion des Sabi- 
niens paraît avoir prévalu dès le temps d’Ulpien et de 
Paul (v. ülp. 22 reg. 16 ; Paul.fr. 7 et 3i, de liber, et 
post.). Cependant Papinien (fr. 17 , de inj.rupt.) se rap¬ 
proche beaucoup du système contraire, lorsqu’il décide, 
en préférant l’équité à la rigueur du principe, que le 
testament sera exécuté malgré l’omission du fils, si ce 
dernier, après avoir survécu au testateur, s’abstient de 
l’hérédité paternelle. 

565. Parmi les enfants soumis à la puissance du testa¬ 
teur, il n’y avait que les fils dont l’omission entraînât la 
nullité du testament; car, malgré l’omission d’une fille 
ou d’un petit-fils, cet acte produisait un effet partiel. Les 
filles et les petits-enfants omis obtenaient jus adcrescendi 
ad certain portionem , c’est-à-dire le droit de concourir 
pour une portion déterminée avec les héritiers institués 
( text. hic ). Quel que soit le véritable motif de cette diffé¬ 
rence entre le fils et les autres enfants soumis à la puis¬ 
sance du même chef, il faut observer qu’elle coïncide 
avec la distinction dont nous avons parlé précédemment 
( 108 ). La puissance paternelle constituait à l’égard des 
fils un lien plus fort qu’à l’égard de tous autres descen¬ 
dants, puisqu’il fallait trois mancipations pour les mettre 
hors de la famille, et une exhérédation formelle pour les 
empêcher de conserver sur l’hérédité la totalité des droits 
qui leur appartiennent comme héritiers siens. Quant aux 
filles et aux petits-enfants que le testateur n’avait pas 
exclus de l’hérédité, ils n’en conservaient, anisi qu’on 
vient de le voir, qu’une partie. 
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Cette partie variait suivant qu’ils concouraient avec 
des étrangers ou avec d’autres enfants siens institués par 
le défunt. A vec ces derniers, les filles ou les petits-enfants 
omis obtenaient une part virile, c’est-à-dire qu’ils ajou¬ 
taient une tête au nombre des héritiers siens institués, et 
enlevaient moitié à celui qui se trouvait seul, un tiers, 
un quart, un cinquième, à ceux qui se trouvaient deux, 
trois ou quatre, et ainsi de suite. Quant aux institués 
étrangers, leur nombre était indifférent; les droits que 
leur déférait l’institution étaient toujours réduits de 
moitié par le concours des filles ou des petits-enfants 
omis (v. Gains , linst. 124 ; Ulp. 22 reg. 17 ; Paul. 3 
sent. 4, § 8 ). On appelle omis ou prétérits tous ceux qui 
n’ont été ni institués ni régulièrement exhérédés (§ 12 , de 
hered. guœ ab int .), lors même que le testateur ne les a 
pas totalement oubliés (v. 56g). 

On voit d’après cela que l’exhérédation des enfants 
n’avait pas toujours le même but. Celle du fils validait 
le testament, celle des autres descendants leur ôtait le 
droit de concourir avec les institués. 11 y avait aussi, pour 
le mode d’exhérédation, cette autre différence que le fils 
devait être déshérité nommément, de la manière expli¬ 
quée dans notre texte ; tandis qu’à l’égard des filles ou des 
petits-enfants, il suffisait de les déshériter inter ceteros , 
c’est-à-dire qu’après avoir statué nommément sur un ou 
plusieurs membres de sa famille, le testateur pouvait se 
contenter d’ajouter ceteri exheredes suhto (v. Paul 
Jr. 2 5, de liber, etpost.). 

566. Ce qu’on a dit des petits-enfants s’applique à 
ceux dont le père est décédé ou sorti de la famille avant 
que faïeul fît son testament. En effet, le droit des petits- 
ç niants aux biens de la famille et à l’hérédité de l’aïeul 
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paternel n’est autre que le droit de leur propre père, et 
ils ne l’acquièrent qu’à son défaut, lorsqu’il est sorti de la 
famille, soit par prédécès, soit par c apitis dehinutio : 
alors sa place devenue vacante est occupée par ses 
propres enfants (§6, de liered. quœ ab intest .), qui de¬ 
viennent sui heredes de l’aïeul paternel (S a, eod.; § a, 
dehered. quai.). Dans le cas contraire, les petits-fils et 
petites-filles, quoique siens (sut), parce qu’ils sont sous 
la puissance de l’aïeul paternel, ne sont point heredes: 
aussi n’est-ce pas eux, mais leur père qu’il faut déshériter 
(v. Paul. fr. 9, § 2, de liler. etpost.), sauf ce que nous 
dirons plus loin sur les § î et a -, car, indépendamment 
des héritiers qui existent dans la famille du testateur à 
l’époque de la confection du testament, il peut en survenir 
d’autres même après sa mort. 

§ I. 

567. Les descendants qui surviennent après la confec¬ 
tion dii testament se nomment posthumes, soit qu’ils 
naissent pendant la vie du testateur (1), ou après sa mort. 
Ces derniers sont les seuls dont s’occupe notre texte, ce 
sont même les seuls auxquels s’applique la qualification 
de posthume, prise dans son sens le plus étroit (v. Ulp. 
fr. 3 , § I, de inj. rupl.; fr. 16, § 5 , de test, tut.; § 4 > de 
tutel .), parce qu’ils naissent à une époque où le testateur 
défunt ne peut plus faire un nouveau testament. 

Leurs droits, dans la famille, se déterminent d’après 
l’époque de la conception ; ainsi, quoique né après la 


(1) Ulp. fr. 12, de injust. rupt.; Pomp. fr. 8, de post. et liber, ros- 
tumgs n’a pas d'autre sens que posterior et postremus. Voyez Cujas 
(13 obs, 40) et Brisson (de verb. signif.). 
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mort du testateur, le posthume antérieurement conçu est 
héritier sien {Ulp. 22 reg. i5), et acquiert sur les biens 
de la famille des droits semblables à ceux d’un héritier 
sien, né avant la confection du testament, droits dont 
l’existence à cette époque aurait causé la nullité du tes¬ 
tament, et dont la réalisation subséquente occasionne sa 
rupture. En effet, le testament valable cesse de l’être par 
l’agnation, c’est-à-dire par l'arrivée dans la famille d’un 
posthume ou d’un héritier sien. Quel que soit leur sexe 
ou leur degré, les posthumes naîtront tous avec les mêmes 
droits, et leur naissance produira le même résultat (•» 
eopar omnium eonditio e*t). A la vérité, l’existence con¬ 
ditionnelle des posthumes n’empêche pas le père de tester 
valablement : son testament vaut, mais ensuite il se 
rompt ( rumpiiur , text. kde.; Ulp. 22 reg. 18 ) par 
l’agnation, c’est-à-dire par la naissance des nouveaux 
héritiers qui surviennent dans la famille. Conséquem¬ 
ment si la femme ex qua potlumu» vel poituma tpera- 
batur, fait une fausse couche, le testament reste valable, 
tandis que le prédécès d’un fils omis lorsqu’il était déjà 
né, ne répare pas le vice primitif des disposition pater¬ 
nelles (564). Enfin le testament rompu par la survenance 
d’un posthume de l’un ou de l’autre sexe ( agnation* pot- 
lumi tive potlumœ), est infirmé pour le tout ( ea ration* 
totum infirmatur), tandis que l’omission d’une fille ou 
d’un petit-fils déjà né n’empêchait pas le testament de 
conserver un effet partiel (565). 

568. On évite la nullité du testament en instituant ou 
déshéritant le fils qu’on a sous sa puissance; pareillement, 
pour éviter la rupture, il faudra donc déshériter ou insti¬ 
tuer les posthumes. Toutefois cette précaution fut long¬ 
temps impossible, d’abord parce que nulle disposition 
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testamentaire ne pouvait concerner les personnes incer¬ 
taines, au nombre desquelles sont les enfants à naître 
(Ulp. 22 reg. 4 ; T. § 25 , 26, 27 et 28, de légat.), et se¬ 
condement parce qu’il' serait inutile d’ôter le titre d'hé¬ 
ritier à ceux qui ne l’ont point et qui ne peuvent même 
pas le recevoir du testateur. La survenance d’un posthume 
devait donc entraîner une rupture inévitable, soit qu’il 
naquit avant ou après la mort du testateur. Dans le pre¬ 
mier cas, le testament pouvait être recommencé ; mais la 
rupture était irréparable, lorsqu’elle arrivait après le 
décès. Ne pduvant remédier à cette infirmation , les 
prudents cherchèrent un moyen de la prévenir; ils ima¬ 
ginèrent de considérer comme déjà nés, non-seulement 
à la mort du testateur, mais à la confection même du 
testament, les descendants qui viennent prendre après le 
décès, le titre et les droits d’héritier sien. On les nomma 
posthumes siens, par opposition à ceux qui, s’ils naissaient 
du vivant du testateur, ne naîtraient pas sous sa puis¬ 
sance. Ces derniers se nomment posthumes étrangers 
(postumus aliénas, § 26 de legal.). L’institution de ces 
derniers, inutile à la sûreté du testament, resta prohibée, 
du moins par le droit civil (724) ; maison autorisa, quant 
aux premiers, toutes sortes de dispositions. Ainsi l’on put 
ou les instituer ou les déshériter (Ulp. 22 reg. i 5 ; Paul. 5 
sent. 4, § 10), leur laisser un legs (§ 26, de légat.), ou 
leur donner ün tuteur (21 3 ), le tout en vertu de la fiction 
qui les considère projam natis, et conséquemment les 
fait sortir de la classe des personnes incertaines {Gains, 
1 inst. 147 )• 

56 q. L’agnation de tous les posthumes siens produi¬ 
sant toujours le même effet (567), rend leur exhérédation 
également nécessaire -, mais )e mode d’exhérédation varie 
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seulement à raison du sexe et sans aucune distinction de 
degré. Ainsi l’exhérédation des mâles doit toujours être 
nominative, en ce sens qu’elle doit les désigner individuels 
Iement, du moins autant que possible, par cette formule : 
quicumque mihi films genitus fuerit ( text. hic.), Pour les 
posthumes du sexe féminin, la forme collective de l’exhé¬ 
rédation inter ceterog suffit; mais comme une pareille 
exhérédation frappant en masse une postérité que le 
testateur n’a point sous les yeux, peut atteindre des en¬ 
fants auxquels il n’a pas même pensé, l’exhérédation 
collective des filles ou petites-filles posthumes n’exclut 
pas celles que le testateur ne prouve pas avoir été pré¬ 
sentes à son esprit. De là vient la nécessité de léguer à 
celles qu’il déshérite inter ceteros un objet quelconque,' 
ne viderentur prœteritœ esse per obUvionem (text. hic.} 
y. Ulp. 32 reg. 21 et 22). 


§ II. 

570. Un motif de nécessité avait engagé les juriscon¬ 
sultes à permettre l’institution et l’exhérédation des 
posthumes siens qui naissent après la mort du testa¬ 
teur. Malgré l’analogie, on n’étendit pas d’abord cette 
faculté aux enfants qui naissent ou deviennent héri¬ 
tiers siens après la confection du testament, mais avant 
la mort du testateur : effectivement celui-ci peut re¬ 
commencer le testament rompu par leur agnation. Ce¬ 
pendant il fut permis d’éviter la rupture soit en les in¬ 
stituant , soit en les déshéritant ; mais cette permission.' 
flit donnée par une loi spéciale, la loi Junia Velléia, qui 
assimile aux posthumes dont nous avons déjà parlé (§ 1, 
h. t .), i° d’autres posthumes que l’on appelle coüununé^ 

I. 26 
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ment Valléieos, ce qui s’applique aux héritiers siens nés 
entre la confection du testament et la mort du testateur; 
2° les quasi-*posthumes, c’est-à-dire les petits-enfants 
dont le père sort de la famille entre les deux époques 
susdites, et qui, prenant sa place, deviennent héritiers 
siens de leur aïeul. Ils se trouvent alors postumorum loco 
( text. hic; v. Scœv. fr. 29, § 11, 12 et i 3 , de liber, et 
port. ). 

Les posthumes Velléiens et les quasi-posthumes rom¬ 
paient le testament sans qu’il fut possible de prévenir 
cette rupture (1); mais la loi Junia Velléia, en permet¬ 
tant de les exhéréder, les empêcha de rompre le testa¬ 
ment lorsqu’ils seraient institués ou exhérédés ( text. hic; 
Gaiut, fr. i 3 , de inj. rupt,). Elle indiqua même qu’on 
pourrait exhéréder les quasi-posthumes comme on exbé- 
rède les véritables posthumes ( ad similitudinem postu¬ 
morum ), c’est-à-dire nommément ou inter ceteros , 
suivant le sexe, et en observant de faire un legs aux filles 
ou petites-filles qu’on déshérite inter ceteros ( 569 ; text. 
hic; Gaiusf 2 inst. i 34 ; d. fr. i 3 ). 

571. On distingue encore plusieurs classes de quasi- 
posthumes. Tels sont entre autres les petits-enfants qui, 


(1) Aucune exhérédation ne pouvait atteindre les personnes qui n’exis¬ 
tent pas à l’époque de la confection du testament, ni même les petits- 
enfants dont le père se trouve sous la puissance de l’aïeul testateur; 
mais on a toujours pu instituer ces derniers, et j’en concluerais qu’ils ne 
rompaient pas quasi agnascendo le testament de l’aïeul qui les a insti¬ 
tués si le contraire ne résultait pas expressément de Gaius (2 inst. 140, 
141, 142 ; v. 634, g 1 quib. mod. test, in firm.). 

La loi Junia Velléia que plusieurs textes appellent qial à propos Julia 
(v. Ulp. 22 reg. 19), a été portée sur la fin du règne d'Auguste, l’an de 
Rome 763, pendant le consulat de Junius-Silanus et de C. Velleius, ou 
selon quelques auteurs, l’an de Rome 799. 
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à la mort de l’aïeul, retombent sous*la puissance du fils, 
deviennent ses héritiers siens, et infirment, lorsqu’ils 
n’ont point été institués ou déshérités, le testament que 
leur père encore fils de famille aurait fait sur son pécule 
castrans ou quasi-castrans ( v. Tryphon. fr. 28, § 1, de 
liber, et pott. ; Tertull. fr. 35 , § 3 , de test. mil. ). Tels 
sont aussi les étrangers que le testateur adopte après la 
confection du testament, comme on le verra plus loin 
(633 ; § 1, quib. mod. test. infirm. ). 

§ III. 

572. Jusqu’à présent nous nous sommes occupés du 
droit civil et des héritiers siens, parmi lesquels ne comp- 
tent plus les enfaDts sortis de la famille. Aussi l’exhéréda¬ 
tion des émancipés n’est-elle pas nécessaire d’après le 
droit civil; mais le droit prétorien regarde la petite 
capitis deminutio comme non avenue, et ne l’oppose 
jamais aux descendants du testateur qui, bien que séparés 
par là de sa famille, ne cessent pas pour cela d’étre ses 
enfants. En conséquence, on assimile aux héritiers siens 
les enfants sortis de la famille du testateur, non-seule¬ 
ment par émancipation, mais de toute autre manière (1}. 
Les petits-enfants que l’aïeul a conservés sous sa puis¬ 
sance, lorsque leur père en est sorti, et réciproquement 
ceux que l’aïeul a mis hors de sa famille en y retenant le 
père, ne sont pas à proprement parler sortis de la puis- 


(!) Vif. fr. t, § 9 , de b. p. contra tab. Pourvu cependant qu'ils jouis-, 
sent des droits civils; car ceux que la grande ou la moyenne capitis de¬ 
minutio a privés du titre de citoyen ne peuvent succéder qu’aprës ravoir 
recouvré (Dlp. d. fr. 1 , 5 9; Bermog.fr. 2, eod.). Observez qu’ici et 
dans les S 10 et 12, de hered. quœab intest., Justinien ne parle que des 
émancipés, ce qui est beaucoup trop restreint 
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sance de ce dernier, puisqu’ils n’y ont jamais été soumis ; 
cependant ils sont toujours ses enfants, et le prêteur leur 
en accorde tous les droits (y. Paul, et Gaïus , fr. 6, § 2 ; 
fr. y,de b.p, contra tab.; Modest. fr. ai, eod.; Pompon, 
fr. S, § 1, sitab. test. null.). L’émancipation du père ne 
préjudicie pas davantage aux enfants qu’il aurait eus 
depuis son émancipation ; le droit honoraire les admet à 
la succession de l’aïeul, comme les y admettrait le droit 
civil, si leur père n’était pas capite minutüs ( Ulp.fr . 3 , 
pr. et§ 5 ; Paul. fr. 6, de b. p. contra tab. ). 

En un mot, le préteur, sans s’arrêter aux effets d’une 
petite capitis deminutio qu’ibne veut opposer à personne 
( nulli obslat; Pomp. d. fr. 5 , § 1 ), admet indistincte¬ 
ment comme héritiers siens, ceux qui sont véritablement 
tels, et tous ceux à qui le droit civil ne dénie cette qua¬ 
lité que par suite de la petite capitis deminutio ( Paul, 
fr. 9, § 2, de b. p. contra tab. ). 

5 ^ 3 . Pour assurer l’effet du testament, il faut donc 
instituer ou déshériter les enfants dont nous parlons, 
savoir : les mâles nommément, les femmes nommément 
ou inter ceteros {text. hic.). Alors le prêteur n’accorde 
aucune protection, et l’enfant régulièrement exbérédé 
n’a plus d'autre ressource que la plainte d’inofficiosité 
( Ulp.fr. 8; fr. 10, § 5 , eod.) dont nous parlerons ci- 
après {lit. 18 ). Dans le cas contraire, le préteur autorise 
ceux qui n’ont été ni institués ni régulièrement déshé¬ 
rités, à faire rescinder le testament pour obtenir la pos¬ 
session de biens dite contra tabulas ( text. hic; § 12, de 
her. quœ ab int. ). 

En effet, l’exhérédation n’est pas ici, comme dans le 
droit civil, une formalité essentielle, requise à peine de 
nullité. Le testament subsiste aux yeux du préteur, 
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quoique susceptible d’être attaqué, et par suite de rester 
sans effet. Toutefois, dans ce cas même, la possession de 
biens, que le prêteur accorde contre les dispositions du 
testateur ( contra tabula» ), suppose l’existence d’un tes* 
tament, et se distingue, au moins par le nom, de la pos¬ 
session de biens unde liberi qui se donne aux mêmes 
personnes, lorsqu’il n’existe aucun testament, »i tabules 
tettamenti nulle» extabunt (820; § 9 et 12, de her. que» 
ab int.). 

574. De là il résulte qu’un testament, absolument nul 
d’après le droit civil par l’omission d’un héritier sien 
proprement dit, sera cependant exécuté par le prêteur, 
si les enfants omis ne demandent pas la possession de 
biens ( Ulp. Jr. 2, de b. p. tecund. tab.). Il en est de 
même lorsque le posthume, dont la naissance a rompu 
le testament, décède avant le testateur ( Ulp. fr. 12, de 
inj. rupt. ). Réciproquement aussi, la possession de biens 
sera donnée pour cause d’omission à tous les enfants omis, 
sans excepter les filles ni les petits-enfants ; et quoique le 
droit civil ne fit pas de leur omission une cause de nullité 
(pr., h. t. ), le prêteur leur accordait la possession de 
biens pour tonte la succession : mais ensuite l’Empereur 
Antonin restreignit le bénéfice de la possession contra 
tabula», obtenue par les filles ou par les petits-enfants, à la 
portion que le droit civil leur accordait en les admettant 
à concourir avec les institués (565 ; Gain», 2 in»t. m 5 , 
126). 

Les enfants institués pour une portion quelconque ne 
demandent point directement la possession contra tabu¬ 
la»•, mais pour peu que ce droit s’ouvre pour un enfant 
omis, soit que ce dernier demande ou non la possession 
4e biens, les enfants institués peuvent provoquer la res- 
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cision, et obtenir ainsi, par l’omission d’un autre, plus 
qu’ils n’auraient eu par eux-mêmes en vertu de leur 
propre institution ( Ulp.Jr. 3 , § 1 x ; fr. 8, § i 4 \f r ‘ l0 > 
§ 6, de b. p. contra tal.). 

§ IV. 

575. La position des enfants adoptés varie suivant 
qu’il s’agit poux eux de succéder au père naturel ou au 
père adoptif. 

Tant que dure l’adoption, ils ont dans la famille adop¬ 
tive, soit d’après la loi civile, soit d’après l’édit du prê¬ 
teur, les mêmes droits que les enfants nés dans cette fa¬ 
mille ex justis nupiiis {text. hic; Ulp.Jr. 1, de h. p. 
contra tab.). Réciproquement aussi, comme on n’appar¬ 
tient pas en même temps à deux familles différentes, le 
droit civil et le droit prétorien s’accordent à les consi¬ 
dérer comme étrangers au père naturel {text. hic. i § 12, 
de hered. quæ ab intest. ; Ulp. fr. 3 , § 6, de b. p. contra 
tab.). 

L’adoption une fois dissoute, ils redeviennent totale¬ 
ment étrangers à la famille adoptive ; et lorsqu’ils en sont 
sortis avant la mort du père naturel, le prêteur lés ad¬ 
met à la succession de ce dernier, comme s’ils avaient été 
directement émancipés par lui (v. 825, etc.; § 10, de 
her. quæ ab int.). 

§ v. 

576. Justinien supprime ici trois différences qui exis¬ 
taient précédemment ; 

i° Entre le fils dont l’omission annulait le testament, 
et les filles ou petits-enfants qui, en cas d’omission, 
avaient simplement ( jus accrescendi) le droit de con- 
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courir pour une portion avec les institués ( 565 -, pr 

h. tê)f 

2* Entre le fils qui devait être exhérédé nommément, 
et les filles ou les petits-enfants qu’on pouvait déshériter 
inter ceterot ( 565 ; pr., h. t. ) ; 

3 * Entre les posthumes mâles et les posthumes du 
sexe iéminin, relativement au même objet (573; § î, 
h. t.). 

Justinien veut qu’ils soient tous exhérédés et qu’ils le 
soient nommément, âpeine de nullité; tous, c’est-à-dire 
tous ceux qui sont dans le cas d’être déshérités ou insti¬ 
tués conformément aux règles ci-dessus ( 566 , 568 ). 

Quant à la distinction que Justinien dit avoir établie 
entre les enfants adoptifs, il entend parler delà différence 
précédemment exposée (171; § 2, de adopt.), entre 
l’adoption faite par un ascendant, et l’adoption faite par 
un étranger. Cette dernière ne change rien aux droits de 
famille. Ainsi, tout ce que nous avons dit précédemment 
des enfants adoptifs doit s’entendre de ceux qui passent 
sous la puissance de l'adoptant, comme y passaient au¬ 
trefois tous les adoptés sans distinction, et comme y pas¬ 
sent encore, même après la constitution de Justinien, 
les fils de famille adoptés par un de leurs ascendants et 
tous les adrogés ( v. 829; § i4, de hered. quae ab inlcet.). 

S VI. 

577. Dans l’exhérédation, comme dans toutes les autres 
parties du testament militaire, la volonté du testateur, 
expresse ou tacite, est une loi souveraine (v. § a 5 et 36 , 
de légat. ). Ainsi, du silence qu’il a gardé sur ses enfants 
on induit qu’il a voulu les exhéréder, lorsqu’il savait avoir 
des enfants nés ou conçus ( non ignorant an habeat li~ 
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héros ) : hors ce cas, on ne tire de son silence aucune 
présomption contraire à l’affection paternelle, et l’exis¬ 
tence ou la survenance d’héritiers auxquels le testateur 
n’a point pensé annule dans un cas, ou infirme dans 
l’autre, le testament militaire (v. Ulp.fr. 7 ; Tertul. 
fr. 35 , § 2; Paul.fr. 36 , § 2, de test, mil.} Gardian. 
C. 9; Philip. C. 10, eod.). 


§ VII. 

578. Tout ce qu’on a dit sur ce titre, étant fondé sur 
les principes de la puissance paternelle, s’applique ex¬ 
clusivement aux héritiers siens et à ceux que le prêteur 
considère comme tels : or, puisque les enfants ne sont 
jamais sous la puissance de leur mère ni d’aucun ascen¬ 
dant maternel, ils ne peuvent en aucun cas devenir hé¬ 
ritiers siens de ces derniers. Aussi, pour empêcher leurs 
enfants ou petits-enfants de venir à l’hérédité, la mère et 
l’aïeul maternel n’ont-ils pas besoin de les exclure; il 
suffit de ne les point appeler. De là cet axiome, que le 
silence gardé par la mère ou par l’aïeul maternel produit 
les mêmes effets que l’exhérédation exprimée par le père : 
süentium mairie tantum facit quantum exheredatio pa¬ 
trie. Ainsi l’omission maternelle ne donne lieu ni à la 
nullité, ni à la rupture du testament, ni à la possession 
de biens contra tabulas} mais comme le droit civil ré¬ 
serve la faculté d’attaquer UDe exhérédation injustement 
faite par le père, la même voie sera pareillement ouverte 
dans le cas d’omission non méritée contre le testament 
maternel, comme nous le verrons au titre xvm ( 65 i). 
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TITRE XIV. 

De l’Institution des Héritiers. 


PR. 

579. Nous Tenons de voir quelles précautions les pères 
de famille ont à prendre avant de choisir un héritier ; 
nous arrivons maintenant aux règles communes que doit 
observer tout testateur, quel qu’il soit, homme ou femme, 
pères ou fils de famille. Effectivement, nul ne peut tester 
sans instituer un héritier, en désignant un successeur, 
un représentant direct de sa personne. Cette institution 
forme caput atque fundamentum totiu» testamenti (§ 54 , 
de légat.), et sans elle le testament n’existe point (§ a, 
de jîdeic. hered. ). 

On peut instituer les personnes avec qui l’on a faction 
de testament ( Ulp. 22 reg. 1 ; v. 718, § 24 de légat. ). 
Cette règle comprend plusieurs personnes qui, sans avoir 
le droit de disposer, sont susceptibles de recevoir ex alieno 
testamento , et d’acquérir, soit pour elles-mêmes lors¬ 
qu’elles sont suijuris, soit dans le cas contraire pour 
l’ascendant ou le maître dont elles dépendent ( 672 ; § 4» 
de hered. quai. ). On peut donc instituer les fous, les im¬ 
pubères, etc. On institue aussi les esclaves d’autrui du 
chef de leur maître, c’est- à-dire en vertu du droit qu’on 
aurait d’instituer le maître même (§ 2 et 3 , h. t.; v. Ulp. 
22 reg. g; Gaiu*,fr. 3 1, h. t. ); enfin le testateur insti¬ 
tue ses propres esclaves, en leur donnant la liberté qu’ils 
acquerront en même-temps que l’hérédité (v. Ulp. 22 

«ÿ- 7 )• 

580. Tant qu’il y eut des formules pour léguer, on ne 
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connut pas d'affranchissement tacite; le maître qui insti¬ 
tuait son esclave devait donc lui conférer expressément 
la liberté ( Gains , 2 inst. i 85 et seqq.; Ulp, 22 reg. 7 
et 12); mais Justinien considère la volonté d’affranchir 
comme suffisamment indiquée par le fait même de l’insti¬ 
tution (89; text. hic). Du reste, expresse ou tacite, la 
manumission de ^esclave institué par son propre maître 
est toujoùrs indispensable; car, si l'affranchissement se 
trouve impossible â l’époque de la confection du testa¬ 
ment, l’institution reste nulle (v. Scœvol. fr. 85 , h. t. ). 
Ainsi, par exemple, une femme accusée d’adultère dé¬ 
cède avant la sentence, en instituant un de ses esclaves 
que l’on croit être son complice ( maculatum , text. hic; 
Tkeoph. ibid. ), mais qui lui-même n’est pas encore ac¬ 
cusé, parce que les deux coupables ne peuvent être 
poursuivis que séparément et successivement ( Alex. C. 
8, ad. I. j. de adult.; v. Ulp. fr. 17, § 6, eod.). Dans 
cette hypothèse, Sévère et Antonin annulent l’affran¬ 
chissement, et conséquemment l’institution, par un motif 
de convenance évident (1). 


(1) Sationis est {text. hic). La torture est usitée pour arracher, en ma¬ 
tière criminelle, les aveux d’un accusé libre ou esclave (v. Pothier , 48 
pond. 18, n**3 et 4), et, en toutes matières, le témoignage des esclaves, 
qui cependant ne doivent pas être torturés contre leur maître, excepté 
dans certaines causes criminelles, notamment lorsqu'ils appartiennent à 
une femme accusée d'adultère. A cette occasion et pour qu’une épouse 
infidèle ne pût pas , en affranchissant ses esclaves, les soustraire à la 
torture et se garantir elle-même de leurs dépositions, la loi Julia défend 
aux femmes divorcées ou répudiées d’affranchir et même d’aliéner aucun 
esclave pendant les soixante jours accordés au mari pour accuser {Ulp. 
fr. 12, pr. et % 6; fr. 14» g 1,2, 3 et 4, qui et à quib. man.). Cette pro¬ 
hibition ne concerne pas l’esclave dont parle notre texte ; car puisqu'il 
est complice de l'adultère, ce n’est pas comme témoin mais comme ac¬ 
cusé q£oql'appliquera à la question, et dans ce cas la qualité d’homme 
libre ne le soustrairait pas à la torture. 
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On a souvent l’usufruit d’un esclave dont un autre a 
la propriété; et alors, comme l’usufruit s’établit toujours 
sur la chose d’autrui, l’esclave se trouve à l’égard de l’usu¬ 
fruitier serons aliénas, et par rapport au nu-proprié¬ 
taire, servusproprius (text. hic; Paul. fr. 25 , de verb. 
sign.). Institué par ce dernier, il sera donc libre , sauf à 
servir l’usufruitier jusqu’à l’extinction de l’usufruit. En 
le décidant ainsi, Justinien (C. 1, commun, de man.) 
déroge à l’ancien droit, qui ne permettait pas au pro¬ 
priétaire d’affranchir seul les esclaves dont un autre 
avait l’usufruit. Dans ce cas, l'affranchi n’avait plus de 
maître, mais cependant il n’était pas libre. Servus sine 
domino est( Ulp. 1 reg. 19). 

S I. 

58 i. L’institution des esclaves par leur maître sup¬ 
pose, comme nous l’avons vu, qu’on leur lègue en même 
temps la liberté; en sorte qu’ils deviennent, en vertu du 
testament, libres et héritiers nécessaires (88, 665 ; § 1, de 
hered. quai.). 

Toutefois si l’institution dépend de cette liberté simul¬ 
tanée , c’est uniquement pour l’esclave qui reste sous la 
puissance du testateur ( in eadem causa , text. hic ) ; dans 
ce cas, en effet, si l’espoir de la liberté s’évanouit, sa 
perte entraîne celle de l’hérédité. Si, au contraire, l’es¬ 
clave institué change de maître, alors l’institution, in¬ 
dépendante de l’affranchissement, produit son effet pour 
l’institué lui-même, s’il est affranchi entre vifs, ou s’il 
est aliéné, pour son nouveau maître. 

Appliquons ces principes, en supposant un esclave 
institué purement et simplement, puis affranchi sous 
condition, par exemple, si tel vaisseau revient. Le nau- 
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firage, arrivé pendant que l’esclave appartient encore au 
testateur, fait défaillir la condition de l'affranchissement, 
et infirme l’institution qui ne produira plus aucun effet, 
soit que l’esclave reste ou non sous la puissance du testa¬ 
teur ; mais s’il avait été aliéné ou affranchi avant le nau¬ 
frage , l’institution se maintiendrait sur sa tête quoique 
la manumission testamentaire fut devenue impossible 
( v. Julian, fr. 38 , § 2 et 3 , h. t. ). 

58 a. Dans ces deux cas d’aliénation ou d’affranchisse¬ 
ment , la liberté et l’hérédité ne sont plus pour l’esclave 
un effet simultané du testament -, et dès-lors, cum utrum - 
que ex domini textamento non conxequatur, il ne devient 
point héritier nécessaire, comme il le serait devenu en 
restant sous la puissance du testateur (xi in eadern causa 
manserit). L’hérédité lui sera toujours déférée en vertu 
de l’institution : mais, au lieu d’être immédiatement et 
nécessairement acquise, elle le sera volontairement par 
une adition subséquente que l’iQstitué fera xuo arbitrio 
s’il est devenu libre, ou jussu novi domini s’il est encore 
esclave ; et alors ce n’est pas l’esclave, c’est le maître qui 
devient héritier sans avoir été institué (ea rations per 
eumdominus fit heres , text. hic; v. § 3 , per quaspers. 
nob. adq. ). 

Tout ceci s’applique également à l’esclave d’autrui qui 
change de condition. Quoiqu’institué du chef de son 
maître, c’est-à-dire du maître qu’il avait à l’époque de 
la confection du testament, il emporte avec lui les avan¬ 
tages d’une institution attachée à sa personne, et l’espoir 
d’une hérédité qui ne peut jamais être acquise qu’à lui 
ou par lui : à lui-même, s’il se trouve libre au moment 
de l’adition, et par lui, dans le cas contraire, au nou¬ 
veau maître par ordre duquel il accepte, sans égard 
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aux anciens maîtres qu’il aurait eus pendant la vie du 
testateur, et même dans l’intervalle ( vivo vel mortuo 
testatore antequam adeat) qui a séparé la mort et l’adi- 
tion d'hérédité. En effet, l’hérédité, jusqu’au moment où 
elle est acquise, ambulat cum dominio ( Ulp.fr. s, $ 9 , 
de b.p. sec. tab.). 

585. Remarquez la décision de notre texte relative¬ 
ment à l’esclave institué et ensuite aliéné par son propre 
maître : dans ce cas, le testateur est censé revenir sur la 
liberté qu’il avait donnée ( a libertatis dation* ). C’est un 
changement de volonté qui révoque l’affranchissement, 
mais qui laisse subsister l’institution, parce que l’insti¬ 
tution et le testament dont elle forme l’essence ne peu¬ 
vent être infirmés que par les voies légales , et non par 
un simple changement de volonté (§ 7 , quib. mod. test.). 
Ce changement suffit au contraire pour révoquer un legs 
(pr., de adim. leg.), et par suite la manumission testa¬ 
mentaire, du moins lorsque l’institution même ne dé¬ 
pend pas de la liberté ; car alors le maître, incapable 
d’ôter directement l’hérédité, ne peut pas l’ôter indirec¬ 
tement, en révoquant l’affranchissement de l’esclave 
qu’il a institué et qui est resté sous sa puissance ( v. Ju¬ 
lian. fr. 1 3, § 1 , de liber, etpost.; Ulp.fr. 6, § 4> h.t.). 

S n. 

584. Comme la faction de testament n’existe avec les 
esclaves d’autrui que du chef de leur maître, on demande 
si l’on pourrait, après la mort d’un citoyen, instituer les es¬ 
claves qu’il laisse dans sa succession. Le doute à cet égard 
vient de ce qu’entre la mort du défunt et l’adition de l’hé¬ 
ritier , il existe un intervalle pendant lequel l’hérédité se 
trouve vacante, c’est-à-dire sans maître, parce que les 
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biens n’appartiennent plus au défunt, et n’appartiennent 
pas encore à l’institué, qui ne devient héritier que par l’a- 
dition. Dans cette position, et pour éviter les embarras de 
la vacance, on recourt à une fiction qui prolonge la vie 
et le domaine du défunt jusqu’au moment de l’aditio». 
Ainsi jusque-là il suffit, pour instituer les esclaves du 
défunt, d’avoir eu faction de testament avec lui, quoi¬ 
qu’on ne l’ait pas avec l’héritier futur (Paul. fr. 5a, h. 
t.). C’est en ce sens que l’hérédité vacante (nondurn adita ) 
représente la personne du défunt, et non pas celle de 
l’héritier futur (text. hic; v. pr., de stipul. serv. ). Pareil¬ 
lement, bien qu’on De puisse pas instituer un posthume 
externe (pr., de bon. pose. ), on institue les esclaves d’un 
enfant conçu (ejut qui in utero est), ou plutôt les es¬ 
claves qui appartiendront à cet enfant au moment de sa 
naissance, lorsqu’il recueillera, comme posthume sien, 
l’hérédité de son père ou d’un ascendant paternel, sous 
la puissance duquel son père se trouvait à l’époque de la 
conception. Mais jusque-là cette hérédité est vacante, 
et les esclaves qui en dépendent n’appartiennent point 
encore au posthume ; le testateur étranger peut donc les 
instituer du chef du défunt (v. Javol. fr. 64, A. t.). 

§ III. 

585. L’esclave de plusieurs maîtres est valablement 
institué pour chacun de ceux avec qui le testateur a fac¬ 
tion de testament, et tous ceux par ordre desquels il fait 
adition acquièrent par lui l’hérédité, non toutefois par 
portions égales, mais en raison de leurs parts respectives 
dans la propriété de l’esclave ; ce qu’il faut remarquer 
comme règle générale pour toutes les acquisitions d’un 
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esclave commun (§3 ,de etipul. terv.; S 3 , per quatpert. 
nob. obi.; v. § 4> de injur.). 

L’esclave dont il s’agit ici est institué par un étranger 
(ah extraneo). Qu’arriverait-iL s’il était institué par un 
des copropriétaires? Si celui qui l’institue lui confère en 
même temps la liberté, la décisioo de Justinien sur le 
droit d’accroissement se trouve applicable (§4» de do- 
nat. ) : alors l’esclave devient héritier et libre, sauf l’in¬ 
demnité due aux autres copropriétaires. Mais à défaut 
d’affranchissement formel, la liberté de l’esclave sera-t- 
elle considérée comme une conséquence tacite de son 
institution? Vinnius en doute, et avec raison; car si 
l’institution d’un esclave par son propre maître emporte 
affranchissement tacite, c’est parce que sans cela elle 
resterait inutile ( § 2, qui et ex quib. eaux. ) : or l’insti¬ 
tution d’un esclave commun peut se soutenir du chef des 
autres copropriétaires, comme celle de l’esclave d’autrui, 
et indépendamment de tout affranchissement ( v. Ulp. 
22 reg. q et 9). Dès-lors il n’est plus besoin de supposer 
au testateur une intention qu’il n’a pas exprimée. 

§ XII. 

586 . On n’instituait pas les perbgriïti (718), mais 
cette prohibition n’a jamais été appliquée aux citoyens 
romains qui naissent en pays étranger ( peregri natot ), 
ni même à ceux qui sont absolument inconnus au testa¬ 
teur. Il suffit, en effet, que l’on puisse avoir une idée pré¬ 
cise sur leur existence, quoique inexacte sur leur per¬ 
sonne. Dans ce cas, les personnes inconnues ne sont pas 
considérées comme incertaines (v. text. hic; Afrie. fr. 
46, h. t.; v. 721) $ 35 do légat.). 
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§ IV. 

587 . Rien ne limite la volonté du testateur quant au 
nombre des héritiers qu’il institue. A la teneur formelle 
de notre texte, ajoutons seulement que dans tous les cas 
et quel que soit le nombre des institués, ils sont tous ap¬ 
pelés à toute l’hérédité, pour la recueillir entière, soit 
concurremment, soit l’un à défaut de l’autre. Le droit de 
mourir partie testât, partie intestat, est un privilège ré¬ 
servé aux militaires (§ 5, h. /.) ; mais d’après le droit 
commun, aucune portion de l’hérédité ne peut être dé¬ 
férée à d’autres héritiers que les institués, sauf au testa¬ 
teur & établir entre ces derniers tel partage que bon lui 
semble. 


§ V. 

588. La division généralement suivie ( plerumque) 
partage l’hérédité en douze parties égales, et alors on 
l’appelle a», expression qui, chez les romains, repré¬ 
sente toujours l’unité, ou l’entier qu’il est question de 
partager. 

Chaque douzième de l’os s’appelle once. 

La réunion de plusieurs onces forme, par rapport 
à l’os, des fractions qui, peut-être, seraient suffisamment 
désignées par leur dénomination numérique, un, deux, 
trois, quatre, cinq douzièmes, etc. Mais comme, â 
l’exception des fractions de cinq, sept et onze dou¬ 
zièmes, toutes les autres se réduisent à une expression 
plus simple, on a dû profiter de cette circonstance pour 
la facilité des calculs, et en conséquence : 
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2/13 ou 

2 onces se 

réduisent à 1 /6 textant, 

3/12 ... 

3 onces. 

. . . . 1/4 quadrant 

4/12 ... 

4 onces. 

. . . . i /3 trient , 

6/12 ... 

6 onces. 

. . . . 1/2 ternit, 

8/12 ... 

8 onces. 

. . . . 2/3 bet, 

9/12... 

9 onces. 

. . . . 3/4 dodrant, 

10/12 ... 

10 onces. 

. . . . 5/6 dextant. 


58g. Le nom des quatre premières fractions ne doit 
causer aucun embarras, puisqu’il n’est que l’expression 
latine du sixième, du quart, du tiers, de la moitié. Pour 
exprimer huit onces ou deux tiers, on devrait dire bit 
trient : ces deux mots contractés en trois lettres, bet, 
conservent le même sens. Quant aux trois quarts et aux 
cinq sixièmes, on n’exprime pas ce qu’ils contiennent, 
mais ce qu’il faudrait y ajouter pour compléter l’as ou 
l’unité, c’est-à-dire un quart, un sixième. Ainsi l’ex¬ 
pression latine correspond en français à celle-ci : un 
quart moins, un sixième moins que l’unité. En effet, 
dodrant n’est qu’une contraction du mot quadrant avec 
le verbe demo : dodrpnt exprime donc l’unité diminuée 
d’un quart, dempto quadrants, et par conséquent les trois 
quarts. Dans dextant, le même verbe contracté avec 
textant indique suffisamment le retranchement d’un 
sixième. En suivant la même marche, oh a formé le 
mot deunx qui exprime onze douzièmes, ou le retran¬ 
chement d’une once sur l’unité. Quant aux fractions de 
cinq et de^ sept douzièmes, elles n’ont point d’autre dé¬ 
signation que leur nom numérique, sauf une petite con¬ 
traction des nombres quinque et teptern , pour dire en 
un seul mot quino-unx et tept-unx ( Varr. de lingua la- 
tina, lib. 5, § 171 , 172 ). 

590 . Cette division de l’as en douze onces est la plus 

^ 27 
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ordinaire, ce qui indique assez qu’elle n’est point exclu¬ 
sive, et que le testateur peut en adopter une autre : 
quelquefois même on est obligé de lui supposer cette 
intention, pour concilier les dispositions du testament 
avec les règles du droit. 

En effet, le testateur qui institue un seul héritier ex 
semisse , réserve par cela même l’autre moitié aux héri¬ 
tiers légitimes, et c’est ainsi en effet qu’on exécute, en 
pareil cas, le testament d’un militaire, parce qu’il n’est 
soumis à aucune autre règle que la volonté du testateur. 
Les militaires peuvent donc mourir partie testât, partie 
intestat ( text. hic ; v. Ulp. et Paul. fr. 19 et 3y, de tes¬ 
tant mil.). Les autres citoyens, au contraire, doivent 
diposer de toute l’hérédité, et lorsqu’ils n’ont distribué 
que six onces ( semissem ), les onces sont considérées 
comme des sixièmes, afin que l’hérédité OU l’as entier se 
trouve compris in semisse ( totus as in semisse erit ), ou 
dans telle autre fraction dont le testateur aurait disposé. 

§ VII. 

5g 1 . Pareillement, si le testateur en instituant plu¬ 
sieurs personnes leur distribue plus ou moins de douze on¬ 
ces, par exemple, s’il institue trois héritiers chacun pour 
trois onces (ex quadrante), ou quatre héritiers chacun 
pour quatre onces (ex trient b) l’hérédité contiendra au 
premier cas neuf onces, au second seize. Chaque héritier 
aura donc, dans le premier cas 3/g ou i/3, et dans le se¬ 
cond 4/16 ou 1 / 4 . 

Ces différents exemples supposent des parts égales ; si 
elles ne l’étaient pas, la même marche donnerait à cha¬ 
que fraction un accroissement ou un décroissement pro¬ 
portionnel. Ainsi; par exemple, entre deux héritiers ins- 
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titués l’un pour six onces, l’autre pour trois, on fera neuf 
onces, et le premier aura 6/9 ou z/ 5 , le second 3 /g ou 
i/ 3 . Réciproquement trois héritiers institués, le premier 
pour douze, le second pour six, le troisième pour deux 
onces, auront chacun le nombre d’onces qui leur est assi¬ 
gné ; mais chaque once, au lieu de représenter un douziè*. 
me, ne vaudra qu’un vingtième (v. Ulp.fr. i 3 , § 3 , 4 , 
5 , 6 et 7, h. t. ). 


§VI. 

592. On a supposé jusqu’ici que le testateur assigne 
une part à chacun des institués (nec quitquam sine parte; 
etc., $ 7 h. t.) ; mais il peut se faire qu’il n’assigne de 
part à aucun d’eux, ou n’en assighe pas à tous. 

Au premier cas, ils sont réputés institués par égales 
portions (text. hic; y. Ulp. fr. 9, § 12, h. t .) ; toutefois 
si les parts sont égales, il n’y a pas toujours autant de 
parts que d’institués : en effet plusieurs héritiers institués 
conjointement, c’est-à-dire par la même disposition, ne 
forment entre eux qu’une seule tête, et cela d’après l’in¬ 
tention présumée du testateur. Ainsi lorsqu’on a d’abord 
institué Mœvius, ensuite Seius ét Titius , l’hérédité se di¬ 
vise en deux moitiés, l’une pour Mévius seul, l’autre 
pour Seius et Titius concurremment (Cels. fr. 5 g,; 
§ 2, h. t.-, 748). 

Au second cas, c’est-à-dire lorsque les héritiers sont 
institués, les uns avec portion, les autres sans portion dé¬ 
terminée, les premiers prennent la part qui leur est attri¬ 
buée; les autres le surplus, qu’elle qu’en soit la valeur 
(ea... pars... quœ vacat). 

595. Mais qu’arrive-t-il lorsque les portions distribuées 
à quelques-uns des héritiers complètent les douze onces 
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de l’as? de quoi se compose alors le surplus? De moitié, 
dit notre texte. Cette décision nécessite quelques explica¬ 
tions. 

Il est impossible de croire que le testateur en insti¬ 
tuant une personne, a voulu ne lui donner aucune por¬ 
tion de l’hérédité. Ainsi, par exemple, lorsqu’après avoir 
institué quatre héritiers, il distribue douze onces à trois 
d’entr’eux, on suppose qu’il a voulu faire plus de douze 
onces, afin que, en dehors des douze onces qui forment la 
part de trois institués, il reste une part quelconque pour 
le quatrième. Mais quelle est cette part, ou combien 
d’onces le testateur a-t-il voulu faire? Bien qu’en général 
l’hérédité soit représentée par l’as, cependant lorsqu’un 
seul as est insuffisant pour satisfaire à tous les institués, 
alors, d’après l’intention présumée du testateur, l’hérédité 
se divise en autant d’as que besoin est pour qu’il reste 
une fraction d’hérédité aux institués dont la part n’a 
point été fixée. 

Ainsi, quand le défunt a distribué moins de douze on¬ 
ces, on ne fait qu’un seul as, et les héritiers institués sans 
portions désignées n’ont que la part vaçante, quelque fai¬ 
ble qu’elle soit -, mais dès qu’une distribution de douze 
onces a complété un premier as, on suppose qu’il en 
existe un second, afin de prendre sur ce dernier la por¬ 
tion des institués à qui le testament n’a rien assigné 
(Pop. fr. 78, § 2, h. t.) ; et alors, comme ils doivent avoir 
ce qui reste, ils auront, dans ce cas, la moitié de l’héré¬ 
dité qui comprend deux as ou vingt-quatre onces. 

§ VIII. 

5 g 4 . Si, non content d’épuiser un premier as, le tes¬ 
tateur l’a excédé en distribuant plus de douze onces, 
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l’excédant se prend sur le second as, et la fraction qui 
reste vacante sur ce dernier appartient aux héritiers ins¬ 
titués sans portion déterminée; ils ont pareillement ce 
qui reste du troisième as dans le cas où le testateur 
a excédé le second, et ainsi de suite. Lorsqu’il a dis¬ 
tribué deux as ou vingt-quatre onces, trois as ou trente- 
six onces exactement, les institués dont la part n’a point 
été déterminée ont, au premier cas, le troisième as ou un 
tiers, et au second, le quatrième as ou un quart de toute 
l’hérédité (v. Ulp.fr. 17, § 5 , h. t.). 

La division de l’hérédité en deux as se nomme dupon - 
dium, en trois as tripondium, etc. 

Cette pluralité d’as n’est qu’une supposition nécessaire 
pour déterminer les parts non désignées par le testateur; 
les portions une fois connues, ont réduit le tout â un seul 
as (omnet ad astcm revocanlur), dont les fractions sont 
alors des vingt-quatrièmes ou des trente-sixièmes. 

§IX. 

595. L’institution peut être ou pure et simple, ou sous 
condition ; mais elle ne peut se faire à terme. 

L’institution, et en général une disposition quelcon¬ 
que, est pure et simple lorsqu’on laisse à ses effets toute 
l’étendue, toute la généralité dont ils sont susceptibles 
d’après la loi et la nature de la disposition. Au contraire, 
si l’homme borne la durée des effets par la fixation d’un 
temps déterminé, ou s’il restreint leur généralité à tel ou 
tel cas particulier, la disposition cesse d’être pure et sim¬ 
ple : elle est à terme dans la première supposition, et con¬ 
ditionnelle dans la seconde (597). 

Le texte nous fournit des exemples de deux termes dif¬ 
férents, dont l’un marque l’époque où doivent commen- 
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cer les effets de l’institution ( ex certo tempore ) , l’autre, 
l’époque où ils doivent cesser ( ad certum tempus). Dans 
un cas comme dans l’autre, le terme n’ayant pas d’effet 
suspensif, n’empêcherait pas l’hérédité d’être déférée soit 
aux héritiers légitimes en attendant les héritiers institués 
ex certo tempore , soit aux héritiers institués ad tempus, 
en attendant les héritiers légitimes. Le testateur, si on sui¬ 
vait sa volonté, aurait des héritiers testamentaires pour 
un temps et des héritiers légitimes pour un autre. Il se¬ 
rait partie testât, partie intestat, ce qui, pour le temps 
comme pour les quantités, ne peut être permis qu’aux 
militaires (Tryph. Jr. 4 1, de mil. test.). C’est d’ailleurs 
un principe constant que l’hérédité et la qualité d’héri¬ 
tier , une fois acquises, ne peuvent plus être retirées. 
(Gains, fr. 88, h. t.). De là cet adage : semel keres 
semper heres. 

5 g 6 . L’institution à terme ne pouvant obtenir l’effet 
qu’a voulu lui donner le testateur, il faut l’annuler entiè¬ 
rement ou l’exécuter comme institution pure et simple, 
en considérant le terme comme non écrit ( pro superva- 
cuo; text, hic; v. Pap. fr. 34 , h. t.). L’importance que 
les romains attachaient à ne point mourir intestats, a 
fait adopter ce dernier parti -, et comme nous avons vu 
donner l’hérédité totale à L’héritier institué pour partie 
(âgo), pareillement ici on la donne dès à présent et pour 
toujours à ceux que le testateur n’appelle que dans un 
temps ou pour un temps limité. 

Le même principe s’applique lorsque le testateur res¬ 
treint l’institution à un on plusieurs objets déterminés. 
On considère comme non écrite la mention qu’il a faite 
de ces objets, et l’institué reste héritier pur et simple, 
lorsqu’il est seul, parce qu’alors la validité du testament 
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tient à celle de l'institution (v. L lp. fr. 1, § 4-, fr. g, 
§ i 5 , h. t.); mais s’il existe en outre une ou plusieurs 
institutions non limitées, ces dernières suffisent pour 
soutenir le testament : alors l’institution restreinte à tel 
ou tel objet se trouve nulle comme institution, et ne 
vaut plus que comme legs de ce même objet (v. Pop. fr. 
4 i, J 8, de vulg. etpupil. ; Justin. C. i 3 , h. t.). La no- 
mination d’un tuteur pour un objet spécial est entière¬ 
ment nulle (a 24), parce que la validité du testament est 
indépendante de cette nomination. 

597. Le terme apposé aux institutions d’héritier, et 
en général aux dispositions testamentaires, ne tend qu’à 
limiter la durée de leur effet, sans le rendre moins cer¬ 
tain. La condition, au contraire, les subordonne à un évé¬ 
nement incertain, pour que l’institution soit valable ou 
nulle selon que l’événement s’accomplira ou ne s’accom¬ 
plira pas. Ainsi, par exemple, quand le testateur s’attache 
au succès d’une expédition maritime, en instituant Titius 
si tel navire arrive à bon port, sa volonté est que, dans 
le cas contraire, Titius ne soit pas institué. Il y a ici alter¬ 
native entre deux extrêmes qui s’excluent réciproque¬ 
ment, alternative qui n’existerait pas si l’un de ces extrê¬ 
mes était ou impossible, ou certain, ou déjà réalisé: aussi 
le fait auquel on subordonne une disposition quelconque 
ne la rend-il conditionnelle que lorsqu’il est possible, in¬ 
certain et par conséquent futur (1). 

C’est ce caractère d’incertitude qui distingue la condi- 


( 1 ) Lorsqu’une chose est impossible. le contraire est toujours cer¬ 
tain ; voyez toutefois le § suivant. Par la même raison, les événe¬ 
ments passés ou présents, déjà fixés et invariables dans l’ordre des 
choses, ne font jamais condition (ülp. fr. 10, § 1 , de condit . instit.} 

V'$6d«tw*f <*%•). 
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tion bien mieux que telle ou telle locution ; car il faut 
examiner la volonté du défunt plutôt que ses paroles 
( Pap.fr . 101, § a, de cond. et dem.). Ainsi, quoique le 
terme soit en général exprimé par les mots quand, lors¬ 
que ( quando , quum), cependant l'institution faite pour 
le temps où telle personne se mariera ( tempore nuptia- 
rum ), serait une institution condition nelle {Philip. C . 8 , 
de tettam. manum.) : car le mariage peut ne pas se réa¬ 
liser. Lors même qu’il s’agit d’un événement inévitable, 
on peut ne pas savoir s’il arrivera pendant la vie de l’ins¬ 
titué ou du légataire, et cette incertitude suffit pour ren¬ 
dre la disposition conditionnelle. Ainsi, par exemple, le 
legs fait à une personne pour le temps où Titius mourra, 
est un legs conditionnel, par cela seul que Titius peut 
mourir soit avant soit après le légataire ( Pomp. fr. i, 
§ a ; Papin.fr. 79, § 1, de cond. et dem.; Ulp fr. 4, 
quando die» légat.). Tel est le sens de la règle dies incertds 
CONDITIONEM IN TESTAMENTO FACIT (Pap.fr. ? 5 , de COn- 

dit et dem.), règle qui ne s’applique point aux obligations 
(v. 967; § 4, de verb. obi.). 

Il est certaines conditions qui, lorsque le testateur les 
exprime, laissent néanmoins sa dispostion pure et sim¬ 
ple. Ce sont les conditions qui se trouvent tacitement 
comprises dans la loi ou dans la nature de la disposition. 
On les appelle conditions extrinsèques, par opposition à 
celles qui n’ont d’autre origine que le testament ou la vo¬ 
lonté du testateur (Pap. fr. 99, de cond. et dem.). Ainsi, 
par exemple, nul ne peut devenir mon héritier qu’en me 
survivant. En instituant une personne, il est donc inutile 
d’exprimer que je l’institue si elle me survit (1). Les 


(1) Pareillement les legs ne peuvent valoir quautant que l'institué 
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choses ne pouvant se passer autrement, la disposition est 
toujours aussi certaine qu’elle le serait sans cette addition : 
elle reste donc nécessairement pure et simple. 

5 g 8 . Nous avons vu précédemment que, pour ne pas 
rendre le défunt partie testât et partie intestat, le terme 
ajouté à l’institution est considéré comme non écrit, et 
l’institué admis à l’hérédité, même avant l’époque fixée 
par le testateur -, il en est autrement à l’égard de la con¬ 
dition. On ne la réputé non écrite que dans certains 
cas particuliers (6005 v. § 10, h. t.), hors desquels la 
condition non accomplie empêche l’institué d’arriver à 
l’hérédité. Cette suspension ne déroge pas au principe 
semel heres, semper heres , parce qu’elle ne fait pas suc¬ 
céder l’institué aux héritiers légitimes : en effet, tant que 
l’événement de la condition reste incertain, l’hérédité 
n’est déférée à personne ( Ulp.fr . i 3 ;fr. ai, § s, de adq. 
vel omitt.). On peut donc suivre les intentions du défunt 
sans le rendre partie testât, partie intestat , et on les suit 
en effet. 

Cette différence entre le terme et la condition tient à 
l’effet suspensif de cette dernière, et ne dépend en aucune 
façon de l’effet rétroactif que plusieurs interprètes attri¬ 
buent gratuitement à la condition accomplie, et qui ne 
peut s’appliquer au terme. Il est vrai que la condition 
accomplie rétroagit dans les obligations, en ce sens qu’elle 
a toujours le même effet, soit qu’elle s’accomplisse avant 
ou après la mort des contractants, parce que l’obligation 


devient héritier ; et lorsque le testateur, après avoir institué Titius , 
le charge d’un legs, il est inutile d'ajouter qu’il l’en charge pour le 
cas où il deviendrait héritier (Pomp, fr . 22, g 1, quando dits légat.), 


^26 LIVRE II, 

conditionnelle survit au créancier comme au débiteur, et 
passe à leurs héritiers (§ 4, de verb. obi.; § » 5 , de inutil. 
*tip mais U en est autrement des dispositions testamen¬ 
taires : celui en faveur de qui elles sont faites ne trans¬ 
met jamais rien à ses propres héritiers, lorsqu’il décède 
avant l’accomplissement de la condition (v. U/p. 24 reg. 
5 i ;fr. 5 , quando dies legal.; Jr. 5 g, de cond. et demonst .). 
Aussi l’effet rétroactif de la condition apposée aux actes 
de dernière volonté n’est-il établi par aucun texte ; et 
les preuves ne nous manqueront pas pour établir la dif¬ 
férence qui existe à cet égard entre les obligations et les 
dispositions testamentaires (v. 601,967). 

§ X. 

599. Il y a plusieurs espèces de conditions. On les di¬ 
vise surtout en potestatives, lorsqu’elles dépendent du 
fait de la personne appelée à profiter de la disposition, 
casuelles, lorsqu’elles dépendent du hasard ou du fait 
d’autrui, et mixtes, lorsqu’elles sont & la fois casuelles et 
potestatives. Telle serait, par exemple, la condition im¬ 
posée à Seius d’épouser Titia, cet événement ne pouvant 
s’accomplir que par le concours de deux volontés, dont 
une, celle de Titia, est indépendante de l’institué Seius. 
Les conditions potestatives sont considérées comme ac¬ 
complies dès que leur exécution n’est plus au pouvoir de 
l’institué. Ainsi, par exemple, lorsqu’une disposition tes¬ 
tamentaire est faite sous la condition d’affiranchir un es¬ 
clave , il suffit que cet esclave décède pour que la dispo¬ 
sition ait son eftèt ( Pomp.fr . 54 , § 2, de legal. i°). On 
est moins facile pour les conditions mixtes, comme celle 
d’épouser ou d’adopter une personne déterminée. Le re-* 
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fus de eette personne ferait considérer la condition 
comme accomplie -, mais il n’en serait pas de même de sa 
mort ( Afric. fr. 3 i , de cond. et dem. ; Paul, et Julian, 
fr. 3 et 11, de cond. inet.-, Alex- C. 4 , de condit. imert.). 
Pu reste, toute condition, même la condition casuelle, 
est réputée accomplie, lorsqu’elle a manqué de l’être par 
le fait de celui à qui doit profiter le défaut d’accomplis¬ 
sement ( Julian. fr. 24, de cond. et dem. ; Paul. fr. 81, 
§ 1, eod.). 

600. Il est encore plusieurs autres divisions (v. Paul, 
fr. 60, de cond. et dem. ; Marcian. fr. 91, eod.), parmi 
lesquelles on compte improprement celle des conditions 
possibles et impossibles. Il u’y a point de condition im¬ 
possible (597); cependant on appelle ainsi toutes les con¬ 
ditions que le testateur fait dépendre d’un événement 
contraire à l’ordre de la nature : aussi, toute obligation 
contractée sous une condition impossible est-elle absolu¬ 
ment nulle (S ii» deinutil. stip.)* Il en serait de même 
pour les dispositions testamentaires, si l’on ne prenait 
soin d’effacer la condition impossible : elle est considérée 
comme non écrite, et alors la disposition reste pure et 
simple (JJlp.fr. 3 , de cond. et dem.-, fr. 1 ,de cond. ins tit.). 
11 serait peut-être difficile de trouver une raison satis¬ 
faisante de cette singulière différence entre les disposi¬ 
tions testamentaires et les obligations, différence que 
n’admettaient point les Proculéiens, mais que l’autorité 
des Sabiniens a fait prévaloir dans la compilation ju$ti- 
nienne (v. Gains, 3 imt. 98; Marcian. fr. 3 i, de obi. et 
acL; 1009; § 11, de inutil. stip.). 

On considère comme moralement impossible la con¬ 
dition de faire une chose contraire aux lois ou aux 
tnœurs (Pap.fr, i 5 , de cond. imt.). Cettç condition est 
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aussi regardée comme non écrite (Pomp.fr. 7; Mareian. 
fr. 14, cod.; v. 738; § 36 , de légat.). 

601. Le testateur qui choisit ses héritiers est libre de 
leur imposer telles conditions que bon lui semble, ex¬ 
cepté lorsqu’il institue le fils qu’il a sous sa puissance. Ce 
dernier, ainsi que nous l’avons vu, doit être expressé¬ 
ment déshérité ou institué, de manière que son sort soit 
toujours réglé par une disposition précise. Cela n’em¬ 
pêche pas qu’on ne puisse le déshériter ou l’instituer sous 
une condition potestative (Ulp.fr. 4 , h. t.)\ mais les in¬ 
stitutions ou exhérédations faites sous une condition ca¬ 
suelle ne peuvent valoir qu’autant que le fils survit à 
l'événement; autrement, si la condition ne se réalise 
qu’après sa mort, le fils n’ayant été ni institué ni déshérité 
pendant sa vie, ne l’aura jamais été, et le testament 
restera nul (v. Terent. Clem. fr. 22 ; Paul. fr. 24, de 
lib. etpost.). 

Si le testateur, prévoyant tout à la fois l’accomplisse¬ 
ment et le non accomplissement d’une condition ca¬ 
suelle , institue son fils pour un cas, en le déshéritant 
pour l’autre, il règle toutes les hypothèses, et cette pré¬ 
caution semblerait devoir garantir le testament, par 
exemple, dans une institution ainsi conçue : « Si tel 
navire arrive, mon fils sera héritier; sinon, il sera dé¬ 
shérité. » Cependant le sort du fils n’est réellement pas 
déterminé : institué sous une condition, et déshérité sous 
la condition contraire, il ne sera véritablement institué 
ou exhérédé qu’à l’accomplissement de l’une ou de 
l’autre : institué si le navire arrive, et lorsqu’il arrivera ; 
exhérédé si le navire ne revient pas, et à l’époque où 
l’on sera devenu certain que celui-ci n’arrivera pas. Si 
le fils meurt dans cette alternative, il aura vécu sans 
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avoir été ni institué ni déshérité; dans ce cas, le testa¬ 
ment est nul, et le défunt intestat (1). 

602. Il est donc impossible, à l’égard du fils, de ga¬ 
rantir absolument la validité d’une institution ou d’une 
exhérédation faite sous une condition non potestative ; et 
dans ce sens on dit que l’une et l’autre doit se faire pu¬ 
rement et simplement ( Julian. fr. 5 , de liber, et pott. ; 
Ulp.fr. 4 )h. t.). 

Pareillement, à l’égard d’un posthume, l’institution 
ou l’exhérédation conditionnelle n’empêche la rupture 
du testament que dans le cas où la condition s’accomplit 
avant la naissance ( Terent. Clem. fr. 2a ; Paul. fr. 24, 
de liber, et pott.). 

§ XI. 

6 0 3 . Ici notre texte énonce, d’après Paul (/r. 5 , de 
cond. intl.), une règle qui s’applique d’une manière gé¬ 
nérale toutes les fois qu’il n’existe aucune raison de croire 
que le testateur avait uné intention contraire; car, au¬ 
trement , on attribuerait à la copulative et un sens dis- 
jonctif, et aux disjonctives vel, aut , un sens conjonctif, 
plutôt que de sacrifier au sens ordinaire des mots la vo- 


(t) Tryphon. fr. 28, de liber, et pott. Pareillement un legs laissé, 
soit que tel événement arrive ou n'arrive pas (sive illud factum 
fuerit, sive non fuerit ), ne serait qu’une disposition conditionnelle, 
incertaine, et conséquemment caduque, si le légataire décédait pen¬ 
dant l’alternative ( Pomp. fr. 13, quando dits légat. ). Cependant il 
est indubitable que I'événément se réalisera d’une manière ou de 
l’autre; mais il n'est pas certain qu’il se réalise avant la mort du lé¬ 
gataire. L’époque où la condition s'accomplit est donc ici fort impor¬ 
tante , et il faut le dire avec Cujas (sur le fr. 18, de regul. jur.), l’évé¬ 
nement ne rétroagit pas : conditioxem lega.ii mon betrotrahi ad 
TKMFCS H0RI1S. 
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Ion té indubitable du testateur [Julian. Jr. i 5 , § 6, de 
reb. dub.; Sccevol. jr. 85 , de hered. tnst.; V. Justin. C. 4 > 
de verb. signif.). 


TITRE XY. 

De la substitution vulgaire. 


PR. 

6 o 4 - Nous avons déjà parlé de l’importance que les 
Romains attachent à ne point mourir intestats. Le cboiz 
d’un ou même de plusieurs institués n’offre pas, à cet 
égard, une entière garantie ; car il arrive souvent qu’ils 
ne peuvent ou ne veulent pas devenir héritiers. Alors à 
l’institution principale on subordonne, pour la suppléer, 
une institution subsidiaire, qui peut à son tour être sup¬ 
pléée par une autre, et ainsi de Suite (*n quantum velit). 

Cette série d’institutions ne préserve pas entièrement 
le testateur contre le refus des institués, ou contre les 
événements postérieurs qui les rendraient incapables ; 
mais elle diminue les risques en augmentant le nombre 
des institués. Il est même certaines personnes dont le re¬ 
fus n’est jamais à craindre, parce qu’elles deviennent hé¬ 
ritiers nécessaires. Tels sont notamment les esclaves du 
testateur : aussi est-il prudent d’en choisir un pour l’in¬ 
stituer en dernier lieu, noviss\mo loco, dit notre texte. 
Toutefois rien n’empêche de donner à l’esclave qu’on in¬ 
stitue un rang plus favorable, et même le premier rang 
(pr., de hered. inst.): dans ce cas, l’esclave institué par 
son maître recueille l’hérédité par préférence à tous les 
institués postérieurs, si le défunt est solvable; car, dans 
le cas contraire, la loi Ælia Sentia, qui permet d’aüran- 
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chir un esclave pour le rendre héritier nécessaire, ne te 
permet qu’à défaut de tout autre institué, même d’un 
ordre postérieur (88). Ainsi, à quelque rang que l’es¬ 
clave soit institué, la loi, dans ce cas, le rejette toujours 
au dernier {Paul.fr. by, de her. instit.). 

6 o 5 . L’ordre qu’un testateur établit entre différents hé¬ 
ritiers qu’il institue forme ce que notre texte appelle ici 
degré ( gradue heredum). Celui ou ceux qui, ne suppléant 
personne, sont eux-mêmes suppléés par d’autres, occu¬ 
pent le premier degré ; ceux qui suppléent les institués 
du premier degré occupent le second, et ainsi de suite en 
observant que ce n’est pas la place où chacun est écrit 
dans le testament qui détermine les degrés, mais bien la 
volonté du testateur et la condition qu’il appose (i). Les 
héritiers institués au premier degré sont les institués 
proprement dits; les autres se nomment substitués (. Mo - 
de*t. fr. i, de vulg. etpup.). Toütes les substitutions sont 
des institutions conditionnelles, et leur effet varie comme 
les conditions dont elles dépendent. On peut assez com¬ 
modément classer les différentes substitutions, d’après le 
cas ou la condition qui les régit : aussi distingue-t-on 
la substitution au premier Cas, et la substitution au se¬ 
cond cas {Diocl. et Max. C. 8, de impub. et al. iubet.; 
V. 6 : 5 ). 

Nous parlons dans ce titre de la substitution au pre¬ 
mier cas, autrement dite substitution vulgaire, parce 
qu’elle peut être faite par tout testateur et pour tout in- 


(1) Ainsi dans un testament où l’on dirait : « Titius , soyez mon 
» héritier si Seius ne l’est pas » et plus bas : Seius, soyez mon hé- 
» ritier, » Seius serait au premier degré, Titius au second {Ulp. fr. 
28, de hered. inst.). 
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stitué : il en est autrement de la substitution au second 
cas, ou pupillaire, dont s’occupe le titre suivant. 

La substitution vulgaire supplée une institution préa¬ 
lable, lorsque celle-ci reste sans effet : aussi le substitué 
n’est-il institué qu’à défaut d'une autre personne, sous la 
condition que celle-ci ne viendra point à l’hérédité (ai 
heresnon erit)-, condition générale que l’opinion com¬ 
mune considère comme remplie toutes les fois que l’in¬ 
stitué ne veut pas ou ne peut pas recueillir l’hérédité. 
Toutefois cette condition doit, comme toute autre, s’in¬ 
terpréter d’après la volonté du testateur (v. Ulp.fr. 19, 
de cond. et dem.), et nous verrons en effet qu’elle se prend 
quelquefois en différents sens, suivant les différentes qua¬ 
lités de l’héritier institué. 


S IV. 

606. La condition qui régit la substitution vulgaire 
ndique assez que l’institué et son substitué ne doivent 
pas concourir : aussi la substitution s’évanouit-elle aussi¬ 
tôt que l’institué acquiert l’hérédité pour soi-même 
(Gordian . C. 5 , de itnp. et al.) ou pour autrui {Paul. fr. 7, 
de adq. velomitt. hered.), d’après les règles qui seront ex¬ 
posées plus tard (681). 

Le premier cas ne laisse aucun doute, puisque c’est 
l’institué même qui devient héritier, et par là fait défail¬ 
lir l’institution conditionnelle du substitué ; mais, lors¬ 
qu’on institue l’esclave d’autrui, ce n’est pas toujours 
l’institué qui devient héritier, c’est souvent le maître dont 
il dépend (per eum domina* fîtheres ; § 1, de hered. in*t.)- y 
et alors la condition si heres non erit paraît accomplie au 
profit du substitué. 

607. A cet égard, et lorsqu’il s’agit d’interpréter la 
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Condition, il faut chercher l’intention du testateur ( Ulp. 
fr. 19, de condit. et dem.). Or, celui qui institue des es¬ 
claves sait ou doit savoir que l’hérédité peut arriver par 
eux à leur maître. En prévoyant le cas où l’institué ne 
deviendra point héritier (si heres non erit ), on veut 
donc parler du cas où l’hérédité ne sera point acquise par 
lui comme il peut et doit l'acquérir, c’est-à-dire à soi- 
même s’il devient libre, ou à son maître s’il reste esclave, 
si neque ipse heres erit, neque aliurn heredem effècerit 
( text . hic). Ainsi interprétée, d’après l’intention du tes¬ 
tateur, la condition si heres non erit n’est pas accomplie 
lors que l’institué accepte par ordre de son maître, et 
alors le substitué se trouve exclu. Nous raisonnons ici 
dans l’hypothèse où le testateur a’ institué un esclave 
qu’il connaissait comme tel. 

Au contraire, dans l’intention de celui qui croit insti¬ 
tuer un père de famille, la condition si heres non erit , 
prend un autre sens. En effet, le testateur ne peut pas 
avoir en vue le maître actuel d’une personne qu’il consi¬ 
dère comme suijuris : s’il peut se figurer l’institué sou¬ 
mis à une puissance quelconque, c’est à une puissance fu¬ 
ture, sous laquelle tombera l’institué si jamais il devient 
esclave. Interprétée en ce sens, la condition si heres non 
erit s’accomplira si l’institué n’accepte pas conformément 
aux prévisions du testateur, c’est-à-dire pour soi-même 
(vel sibi) , ou pour le maître que lui aura donné un es¬ 
clavage postérieur à la confection du testament (cujus 
juri postea subjectus esse cœperit). Dans l’hypothèse de 
notre texte, ce n’est ni l’un ni l’autre. L’institué que le 
testateur croyait suijuris , n’est pas devenu esclave de¬ 
puis la confection du testament; en acquérant l’hérédité 
à son ancien maître, il ne l’acquiert pas comme l’a en- 

I. 28 
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tendu le testateur; dès lors la condition si heres non erit 
est accomplie, et le substitué appelé sous cette condition 
doit venir à l’hérédité. 11 y vient en effet, mais pour une 
portion seulement (î), parce qu’il concourt avec le maî¬ 
tre de l’institué (text. hic; Julian, jr. de hered. 
inst. ). 

6o8. Il faut remarquer à cet égard que les textes n é- 
lè vent pas le moindre doute sur la validité de l’adilion que 
l’institué fait par ordre de son maître; en effet l’acquisi¬ 
tion de l’hérédité par cet esclave à son maître est la consé¬ 
quence régulière des principes admis dans le droit civil. 
Nul doute par conséquent que le maître ne soit héritier : 
aussi ne cherche-t-on pas à l’exclure, lors même qu’on 
admet un autre héritier; celui-ci ne fait que s’adjoindre 
au premier, et concourt avec lui, comme une personne 
instituée conditionnellement concourt après l’événement 
de la condition avec une autre personne instituée pure¬ 
ment et simplement. Ainsi l’intention du défunt n’obtient 
ici qu’un effet partiel, parce qu’elle ne régit pas seule la 
décision de notre texte. Cela est tellement vrai, que la 
même difficulté, lorsqu’elle est réduite à une question de 
volonté, par exemple, dans un testament militaire, se 
résout, suivant les circonstances qui interprètent cette 
volonté, par l’admission du substitué à toute l’hérédité, 
ou par son exclusion totale {Alex. C. 3 , de hered. inst.). 
Ici, au contraire, il s’agit d’un testament soumis à toutes 


(I) ln partern admittitur, c'est-à-dire pour moitié, comme l'inter¬ 
prètent Théophile, Cujas, Vinnius, Ev. Otton, Jacques Godefroy, d’a¬ 
près le sens ordinaire du mot portion ( Vlp. fr. 164, § 1, de verb. stgn .), 
quoique certains auteurs se fondent, pour établir un partage inégal, sur 
l'équivoque d'une leçon corrompue ou d’une espèce mal posée dans le 
texte de Julien {fr. 40, de hered. inst.). 
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les conséquences du droit civil : on admet le substitué 
parce que telle est l’intention du défunt, mais on n’ex¬ 
clut pas le maître de l’institué, quoiqu’il profite d’une 
combinaison étrangère à cette même intention. 

609 . Il semble résulter de là que la volonté du testa¬ 
teur, toute puissante pour instituer et déférer l’hérédité, 
reste sans influence sur les suites ultérieures de cette ins¬ 
titution, notamment sur la question de savoir à qui l’ins¬ 
titué pourra conférer la qualité d’héritier. Il la confère ici 
à son maître ; et ce résultat, quoique contraire àla volonté 
du testateur, ne l’est pas plus que celui qui tantôt défère 
l’hérédité entière aux personnes instituées seulement pour 
partie (5go), tantôt maintient la validité des institutions 
que le testateur a voulu révoquer (638 ; § 7 , quib. mod. 
test, infirmé ), et tantôt infirme celles qu’il a voulu main¬ 
tenir (63q ; § 3, eod.). 

Les principes qui expliquent la décision de notre texte, 
s’appliquent à plusieurs autres cas, notamment lorsque 
l’esclave institué par un étranger appartient à plusieurs 
maîtres et accepte par ordre d’un seul. Dans ce cas, la 
condition si heres non erit est accomplie, et le substitué 
appelé sous cette condition vient à l’hérédité (Soœvol. Jr. 
48, de vulg. etpup .), concurremment avec celui des deux 
maîtres par ordre duquel l’esclave institué a fait adi-, 
tion ( 1 ). 


(1) V. Ulp. fr. 67 ,deadq. t tel omitt. lier. Gaius (2 inst. 177) et ülpien 
{22 reg. 34) supposent que le testateur ordonne à l’institué de se porter 
héritier, dans un délai déterminé, par un mode d’acceptation solennelle 
qui se nomme crétion{677), et appelle un substitué pour le cas où l’ins¬ 
titué ne fera pas crétiou. Celui-ci néglige cette solennité, et recueille 
l’hérédité par un autre genre d’acceptation. Il est donc .héritier; mais il 
papas fait crétiou, et conséquemment la condition imposée au substi- 
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§ I. 

610. Nous avons maintenant à examiner, relativement 
à la substitution vulgaire, différentes combinaisons qui 
dépendent de la volonté du testateur. Justinien rapporte 
ici quatre exemples, dont trois n’offrent aucune diffi¬ 
culté. Remarquons seulement le dernier, où l’on suppose 
que le testateur fait une substitution réciproque des insti¬ 
tués, c’est-à-dire qu’après les avoir tous désignés, il 
ajoute ( eosque ornnes in vicem substituo ), qu’il les sub¬ 
stitue l’un à l’autre, ou qu’il substitue à ceux d’entre eux 
qui ne deviendront point héritiers ceux qui le seront de¬ 
venus, quisquis sihiheres esset (lext . /tic; Gains, fr. b, de 
vu/g. et pup. ; v. Pap. fr. 23 ,eod.). 

Cette combinaison ne diminue pas les chances que le 
testateur a de mourir intestat. Elle semble donc d’autant 
plus inutile que, même à défaut de substitution réci¬ 
proque, la moindre portion de l’hérédité, recueillie par 
un des institués, doit nécessairement s’accroître de toutes 
les portions vacantes ( 690 , 5g 1 ). Quel peut donc être le 
but de cette substitution? 

Sous les empereurs romains et, à Constàntinople, 
même sous Justinien, au temps de la promulgation des 
Institutes, en 533, le droit d’accroissement était sup¬ 
primé ou du moins considérablement restreint par les 
lois dites caducaires, qui attribuaient à certaines per¬ 
sonnes , puis à leur défaut au fisc, les portions caduques 


tué est accomplie : celui-ci doit donc venir à l’hérédité. Il y vient en 
effet par la volonté du testateur, et concourt avec l'institué qui reste 
héritier. Pour exclure celui qui devait faire çrétion et qui ne la fait pas, 
il faudrait déclarer expressément que dans ce cas il sera exhérédé (v. 
Gains, 2 inst. 184 et seq. ; Ulp. 22 reg. 25 et seq.). 
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ou quasi-caduques dont nous parlerons plus loin avec 
détail (§ 8, de légat.). Il était donc fort important pour 
les institués d’être substitués entre eux, afin de recueil¬ 
lir, 1 ’un à défaut de l’autre, toutes les portions de l’héré¬ 
dité que la substitution empêche de devenir caduques. 

611. Justinien a supprimé les lois caducaires en 534 , 
et la substitution réciproque n’a plus offert la même 
utilité; mais elle a continué de produire un résultat qu’il 
ne faut pas confondre avec le résultat du droit d’accrois¬ 
sement. En effet, si l’un des institués ne vient pas à l’hé¬ 
rédité , la substitution met à sa place ceux des autres 
institués qui ont recueilli leur part héréditaire et qui 
vivent encore, à l’exclusion des héritiers d’un héritier 
décédé, parce que le bénéfice de la substitution est per¬ 
sonnel comme celui de l’institution, et ne profite qu’au 
substitué même (Pap. fr. 23 ; Paul. fr. 45 , § i, de 
vulg. et pup. ) ; tandis qu’à défaut de substitué, le droit 
d’accroissement réunit la portion vacante aux portions 
recueillies, et augmente non-seulement la part des sur¬ 
vivants, mais aussi la part qu’un héritier, décédé après 
avoir fait adition, a transmise dans sa propre succession 
(v. § 4 , de te. orpb.it.; Cels.fr. 59, S 7> de hered. 
ins lit.). 

S II. 

612. Nous venons de voir à quelles personnes la sub¬ 
stitution réciproque défère la portion vacante. On exa¬ 
mine ici comment, en cas de concours, cette portion se 
subdivisera entre plusieurs substitués; et l’on décide 
qu’ils ont dans la substitution la même part qu’ils ont eue 
dans l’institution, du moins lors que le testateur n’a 
pas fait une nouvelle distribution de parts (nullam 
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mentionempartium in snbstitulione habucrit), ou mani¬ 
festé une intention évidemment contraire ( Ulp. fr. 24, 
de vulg. etpup.). 

. Ainsi, par exemple, un père de famille institue trois 
héritiers, le premier pour une once, le second pour huit, 
le dernier pour trois : celui-ci refuse. Sa portion, qui 
aurait été de trois onces, ou du quart, se subdivisera en 
neuf parties, dont une pour le premier institué, et huit 
pour le second ( Ufp. d. fr. 24 ). De là cette présomption 
générale, que les parts exprimées dans l’institution sont 
tacitement répétées dans la substitution ( 623 ). 

§ III. 

6 i 5 . Un testateur institue deux héritiers, Primut et 
Secundus. A Primut il substitue Seeundus, sans récipro¬ 
cité; puis à Seeundus il substitue Tertius, qui n’est pas 
institué. Notre texte décide que ce dernier aura non- 
seulement la part de Secundus, auquel il est expressé¬ 
ment substitué, mais encore celle de Primut, en suppo¬ 
sant, bien entendu, que ceux-ci ne viendront point à 
l’hérédité. Mais à quel titre Tertius prendra-t-il la part 
de Primut ? En vertu d’une substitution tacite, parce 
que Tertius étant substitué à Secundus, et Secundus à 
Primus, Tertius se trouve par là substitué à Primut 
{Julian. Jr. 27, de vulg. et pup. ; Pap. fr. 4i, eod) : 
d’où l’on tire cette règle, que le substitué du substitué 
est également celui de l’institué. 

On ajoute qu’il recueillera les deux portions sans dis¬ 
tinction ( sine distinctione) : en effet on examinait au¬ 
trefois d’abord dans quel ordre les deux substitutions se 
trouvaient écrites, ensuite laquelle s’était ouverte la 
première; et pour que Tertius, substitué à Secundus, fut 
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réputé substitué à Primu», on voulait que la substitution 
de Secundu» i Primu» , précédant à tous égards celle de 
Tertiu» à Secundu», eût été la première écrite et la pre¬ 
mière ouverte. L’ouverture de la substitution s’entend ici 
de l’époque où l’on acquiert la certitude que l’institué 
ne deviendra point héritier : c’est l’accomplissement de 
la condition »i here» non erit, et dès-lors le substitué est 
admisàremplacer l’institué, par exemple, lorsque ce¬ 
lui-ci décède ou répudie l’hérédité. Ainsi, en cas de mort 
ou de répudiation, celle du premier institué devait avoir 
précédé celle du second; autrement Tertiu» n’aurait pas 
recueilli la part de Primu», parce que cette part sem¬ 
blait ne pouvoir être déférée à Tertiu» qu’après s’être 
confondue dans la part de Secundu», et comme partie 
intégrante de celle-ci. Sévère et Antonin ont supprimé 
ces distinctions, pour la substitution vulgaire ( Pap . fr. 
4 i, de vulg. et pup.), et probablement aussi pour la 
substitution pupillaire (1). 

61 4 * Cette décision présentait sous l’empire des lois 
caducaires un intérêt qu’elle a perdu depuis. Néanmoins 
la règle que le substitué du substitué est également celui 
de l’institué, trouve encore son application comme ser¬ 
vant à modifier le droit d’accroissement. Pour cela il 
faut supposer qu’au lieu de deux héritiers seulement, le 
testateur en institue trois au moins, Primu», Secundu» et 
Tertiu» i qu’à Primu» il substitue Secundu», et à Secun¬ 
du», Quartu», qui n’est pas institué. Si Primu» et Secun¬ 
du» manquent, Quartu» recueillera seul leurs deux parts; 


(I) Les doutes que fait naître, pour la substitution pupillaire, un 
texte de Scavola (fr. 47, de vulg. et pup.), disparaissent lorsqu'on 
observe que ce jurisconsulte écrivait sous le règne de Marc-Aurèle. 
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tandis que si Quartus, substitué de Secundus, n’était pas 
tacitement substitué à Primus, la part de celui-ci reste¬ 
rait vacante, et se partagerait, par l’eflét du droit d’ac¬ 
croissement, entre Tertius institué et Quartus substitué 
de Secundus. 


TITRE XVI. 

De la Substitution pupillaire. 


PR. 


6j 5. Les Romains craignaient la mort ab intestat 
même pour les enfants qui doivent survivre au testateur. 
Or il était surtout à craindre qu’ils décédassent avant de 
pouvoir tester, par exempleavantl’âge de puberté. Dans ce 
cas, et pour qu’ils ne mourussent pas intestats, il n’y avait 
d’autre parti à prendre que de tester pour eux; aussi, l’u¬ 
sage (moribus imtitutum ) a-t-il autorisé le père de famille 
à faire le testament des enfants impubères qu’il a sous 
sa puissance {text., hic in fin. ), et par suite à tester 
en même temps pour soi-même et pour eux. Le père 
pourra donc d’abord instituer ses enfants impubères, et 
pour le cas où ils ne recueilleraient pas son hérédité ( si 
heredes einon extilerint), appeler à leur défaut un sub¬ 
stitué vulgaire, comme on l’a vu au titre précédent {ut 
supra diximus ) ; puis après avoir ainsi fait son propre 
testament, il pourra faire celui des fils de (amille, en 
prévoyant que ces derniers, ayant recueilli l’hérédité 
paternelle {si heredes ei extiterint), décéderont impu¬ 
bères {et ante pubertatem decesterinl ), et en instituant 
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pour ce cas un ou plusieurs héritiers qui succéderont non 
plus à lui, mais à eux ( 1). 

616. Le testament des fils de famille impubères, ainsi 
fait par le testateur à la puissance duquel ils se trouvent 
soumis, forme la substitution dite au second cas ou pu¬ 
pillaire ( v. Diocl. et Max. C. 8, de impub. et al. subit.). 
En effet, ce n’est pas à tous les fils de famille que le père 
peut ainsi substituer, mais seulement à ceux qui ne doi¬ 
vent retomber sous aucune autre puissance, et que sa 
mort laissera pupilles, c’est-à-dire sui juris et impu¬ 
bères (Pomp. fr. 23 g, de verb. sign. ). On leur donne un 
héritier dans le même cas où, d’après les règles exposées 
au premier livre ( § 3 , de tutel. ), on leur nomme un 
tuteur. Si le testateur donne un semblable substitué à 
d’autres descendants qui, bien que fils de famille, ne sont 
pas sous sa puissance immédiate, ce n’est que pour le cas 
où ils s’y trouveraient placés de son vivant; et dans ce 
cas il doit les déshériter ou les instituer pour que leur 
quasi-agnation ne rompe point le testament paternel, 
dont la chute entraînerait celle du testament pupillaire 
( Vlp.fr . 2, de vulg. etpup.; § 5 , h. t.). 

S II. 

617. On voit aisément que toute substitution pupil¬ 
laire contient deux testaments, celui du père et celui du 
fils de famille ( alterum patrie, alterum jîlii ) , et que ce 
dernier est considéré comme fait par le pupille lui- même 


(1) Ipsi filio fit heres substitutus (text. hic in fin.). C’est donc mal 
à propos que quelques lignes plus haut Cujas écrit sit ei aliquis heres , 
comme si le substitué devenait héritier du père, au lieu de eis aliquis 
heres qui se rapporte à l’hérédité des impubères ;v. 618), 
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( tanquam tpse filiut stbi heredem instituitset ). Cela sup¬ 
pose nécessairement, dans la personne dont on fait le 
testament, le droit d’en avoir un, sinon actuellement, 
du moins à la mort du testateur; et ce droit, qu’on ap¬ 
pelle faction de testament, n’était primitivement accordé 
qu’aux seuls pères de famille. Aussi me parait-il certain 
que, dans la substitution pupillaire, la faculté accordée 
au père n’est que l’exercice anticipé du droit d’autrui. 
La faction de testament appartiendra au fils de famille 
dès qu’il deviendra tui juris par le décès de son père; 
c’est aussi pour le moment de son décès, pour l’époque à 
laquelle se réfère son propre testament, que le père 
exerce le droit futur de ses enfants, et pour cela il profite 
de la puissance actuelle et viagère qui les unit à lui. 
Aussi la substitution pupillaire doit-elle être faite par le 
père de famille, pour les impubères qui, se trouvant 
sous sa puissance à l’époque où il fait la substitution et à 
l’époque de sa mort(i), deviendraient alors pupilles (v. 
pr., h. t.; Ulp. fr. 2, de vulg .; Pap. fr. 4 i, § 2, eod. ). 
Ainsi la substitution pupillaire ne peut être faite ni pour 


(t) Malgré le texte formel du pr. ( liberis... quos in potestate habet), 
on a soutenu qu’il suffit d’avoir eu le pupille sous sa puissance à l’époque 
de la mort, et ce par une fausse interprétation du texte d’Ulpien {fr . 2, 
h. t.), où il s’agit d'un testateur qui institue un pupille étranger, l’a¬ 
dopte , et ensuite lui substitue pupillairement. A la vérité, le pupille 
n’était pas sous la puissance du testateur à l’époque où il a fait son 
propre testament, mais il y était à l’époque de la substitution; car le 
père , après avoir fait son propre testament, n’est pas obligé de faire 
incontinent la substitution pupillaire {Pomp. fr. 16, g 1, eod.). Il est de 
principe, en effet, dans les dispositions testamentaires, que la capacité 
du disposant doit avoir existé, pour la validité de l’acte, au moment 
où l’on agit, et, pour son effet, au moment de la mort (v. §4, de hered. 
quai.). 
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les pubères ni pour les émancipés, même par le père, 
ni dans aucun cas par la mère, par les ascendants ma¬ 
ternels ou par les étrangers (§9 ,h.t.). 

618. La substitution pupillaire, comme nous l’avons 
dit, suppose deux testaments, ou du moins un testament 
double dans son objet, puisqu’il dispose de deux héré¬ 
dités ( duarum causarum ) ; ce qu’il faut remarquer pour 
entendre d’autres textes qui considèrent le testament du 
père et celui du fils comme n’en faisant qu’un ( Ulp. 
fr. 20, de vulg. et pup.). Tout dépend du rapport sous 
lequel on envisage la substitution pupillaire : elle suppose 
deux institutions qui défèrent deux hérédités (i), elle a 
donc l’effet de deux testaments, mais pour les formes 
extérieures et pour la validité du testament, il n’y en a 
véritablement qu’un. 

S V. 

619. C’est ce qui me semble démontré par les propo¬ 
sitions énoncées dans ce paragraphe, et qu’il importe de 
remarquer ; car, 

t° Le père, à moins qu’il ne soit militaire ( Vlp.fr . 2, 
§ 1, de vulg. et pup. ) ne peut tester pour son fils, sans 
tester en même temps ou sans avoir déjà testé pour soi- 
même. En effet, il peut exister un intervalle entre l’insti¬ 
tution que le testateur fait pour lui, et celle qu’il fait 
pour son fils ( Pomp. fr. 16, § 1, eod.; v. 617), et dans 


(1) Ce principe a été controversé. Plusieurs jurisconsultes dont le 
système a laissé des traces (y. Nerat. fr. S9, de adq. vel omitt. her 
Paul. fr. 1, quand, dies légat. ; Ulp. fr. 7, § 5 et 6, de liber, légat. ; 
Javol. fr. 28, de reb. auct.jud.), ne voyaient dans l'hérédité du pupille 
qu'une portion intégrante de l’hérédité paternelle, portion déférée par 
un seul et même testament sous une condition spéciale (v. 623). 
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ce cas le testament du père doit précéder celui du pu¬ 
pille ; mais lorsqu’ils sont faits par un seul et même acte, 
il n’y a plus aucun ordre prescrit ( Ulp. d.jr. a, § 4 et •>> 
eod.). 

2° La substitution pupillaire est une portion et un 
accessoire {part et sequela) du testament paternel, dont 
elle suit en tout la destinée, quelle que soit d’ailleurs 
la cause qui rendrait le père de famille intestat ( Ulp. 
d.fr. 2 ,pr. et % 1, de vulg. etpup. ; fr. 8, § 2, de inoff'. 
tett.). 

S ni. . 

620. Au surplus, les deux institutions peuvent être, 
l’une écrite, l’autre nuncupative-, l’une patente, l’autre 
secrète ( Ulp. fr. 20, pr. et$ 1 ,de vulg. etpup. ). 

Il importe souvent à la sûreté de celui pour qui se fait 
la substitution pupillaire, qu’elle reste secrète jusqu’à la 
mort du père, et même pendant la vie du pupille ; notre 
texte rapporte, d’après Gaius (2 imt. 181 ), les précau¬ 
tions usitées en pareil cas. 


S IV. 

621. Jusqu’à ce moment nous avons supposé que le 
fils de famille, à qui la substitution pupillaire donne un 
héritier, se trouve lui-même appelé à l’hérédité pater¬ 
nelle; on pourrait aussi l’exhéréder, et la substitution 
pupillaire n’en serait pas moins valable ( text. hic; Mo- 
dest. fr. 1, § 2, de vulg. et pupil.), car ce ne sont pas 
des biens du père mais de ceux du fils qu’elle dispose 
( Ulp.fr. 10, § 5 , eod.). Dans tous les cas, elle défère au 
substitué l’hérédité du pupille telle que celui-ci la laisse 
en mourant, et quelle que soit l'origine des biens qu’il 
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laisse,* Car, soit qu’il ait recueilli l’hérédité paternelle,' 
désormais confondue dans la sienne, soit que, privé de 
cette hérédité par exhérédation, le pupille ne laisse que 
des biens provenants de toute autre source ( v. text. hic ), 
il transmettra tous ses droits et toutes les charges dont il 
était tenu, sans que son héritier puisse ni les scinder 
(v. Pap.fr. 12 ,eod.), ni être tenu d’en supporter 
d’autres (1). 

Il est cependant un cas où la substitution ne défère 
qu’une partie des biens du pupille : c’est lors qu’elle est 
faite par l’adrogeant. Son effet est limité aux biens que le 
pupille a acquis del’adrogeant, ou qui lui ont été donnés en 
considération de ce dernier ( Ulp.fr. 10, § 6, eod.). Les 
autres, ainsi que nous l’avons déjà vu (176), sont resti¬ 
tués aux personnes qui les auraient recueillis si l’adroga- 
tion ne s’était pas faite (§ 3 , de adopt. ), c’est-à-dire aux 
personnes- qui se trouvaient appelées à l’hérédité testa¬ 
mentaire par une substitution pupillaire antérieure à 
l’adrogation (626), sinon aux agnats que le droit civil 
admet à l’hérédité légitime. 


§ VI. 

» 

622. L’usage a autorisé plusieurs genres de substitu¬ 
tion pupillaire. On remarque, entr’autres, celle que le 


(t) Sauf peut-être le cas où le pupille, institué par son père, se serait 
abstenu, en profitant de l'avantage que lui accorde le droit prétorien 
(v. § 2, de hered. quai.). Dans ce cas, le pupille est dispensé de ré¬ 
pondre aux créanciers paternels ; mais la même faveur serait-elle con¬ 
tinuée à son héritier ? Sur ce point, Ulpien et Marcellus (fr. 42, de 
adq. vel omitt. hered.) paraissent ne pas s’accorder avec Julien (d. fr, 
42) et Javolenus (fr. 28, de reb. auct. jud.). 
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testateur fait pour chaque enfant (singulit liberi»), par 
opposition à celle qu’il ferait seulement pour celui qui 
mourra le dernier de tous, étant encore impubère ( ei 
qui novitsimus impubes morietur ). Dans le premier cas, 
il y a autant de substitutions que de pupilles, et aucun 
d’eux ne meurt sans testament; le second mode, au con¬ 
traire , laisse intestats tous ceux auxquels un autre sur¬ 
vit, parce qu’ils ne sont pas derniers mourants, et le 
dernier mourant lui-même, lorsqu’il n est plus impu¬ 
bère (1). Pour que la substitution obtienne son effet, il 
faut donc que le survivant décède avant la puberté. 

§ vu. 

623 . Relativement à la désignation des substitués, les 
substitutions sont nominatives ou générales : dans ces 
dernières, le testateur, sans nommer personne, appelle 
ceux qu’il aura eus lui-même pour héritiers (quisquis 
mihi heret erit ), ce qui suppose que le pupille ne sera 
pas héritier, ou du moins ne sera pas seul héritier de son 
père. Admettons donc quatre étrangers institués par le 
testateur, et substitués pupillairement par la clause gé¬ 
nérale quisquis mihi here» erit. 

Le premier accepte l’hérédité du père, et survit au 
ûls. 

Le second accepte également, mais décède avant le 
pupille. 


(t) Pap. fr. 41 , g 7 , de vulg. et pup. On est le dernier ( novissimiu) 
par cela seul qu’on n’a personne après soi, ne fut-on d’ailleurs précédé 
par personne {Jfric. fr. 34 , eod.). Si tous les pupilles mouraient en même 
temps, la substitution vaudrait pour tous {Jfric. fr. 34 >• Pap. fr. 42 , 
eod.). 
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Le troisième, au contraire, répudie l’hérédité du père 
et survit au fils. 

Le quatrième est un esclave qui, par ordre de son 
maître, recueille l’hérédité du testateur, et ensuite de¬ 
vient libre. 

Si le pupille décède, il aura pour héritier, en vertu 
de la substitution, ceux qui, institués héritiers du père 
(qui et tcripti eunt), sont effectivement devenus tels ( et 
exliterunt). Cette double condition exclut, première¬ 
ment les héritiers du second institué (i) et le maître du 
quatrième ( Modeet.fr . 5 ; Ulp.fr. 8, § 1, eod.), parce 
que ce n’est pas eux personnellement que le testateur 
avait appelés, et secondement le troisième institué, 
parce qu’il a répudié l’hérédité du testateur {Afric, 
fr. 34 , § i, eod.) : mais rien n’exclut le premier institué, 
ni le quatrième devenu eui furie; car tous deux, per¬ 
sonnellement appelés à l’hérédité du testateur, l’ont ac¬ 
quise , l’un pour soi- même, l’autre pour le maître dont 
il dépendait alors. Ainsi l’hérédité du pupille sera déférée 
au premier et au quatrième, en raison des parts qu’ils 
auront recueillies dans l’hérédité paternelle ( pro qua 
parteheredetfacti eunt; text. hic; v. Ulp.fr. 8, § î, de 
vulg. elpup.) \ car ici, comme dans la substitution vul¬ 
gaire ( S s, de vulg. suhet. ), la désignation des parts ex¬ 
primées dansl’institution s’applique tacitement à la sub¬ 


it) Ulp. fr. 10, de vulg. et pupil. Neratius (fr. 59, de adq. vel 
omitt. her.) décide, au contraire, que les héritiers du père sont né¬ 
cessairement , et malgré eux, héritiers du pupille , et que l'hérédité 
de ce dernier, ouverte même après leur décès, se réunit à l’hérédité 
paternelle par droit d’accroissement. Cette opposition dérive de la con¬ 
troverse dont on a parlé ci-dessus (618). Au surplus, la décision de Ne¬ 
ratius est expressément confirmée par Justinien (C. 20, dejur. del.). 
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stitution. Il en est autrement de ceux qui ont été 
substitués nommément; ils profitent de la substitution et 
succèdent au pupille indépendamment des qualités et des 
parts qu’ils ont pu prendre dans l’hérédité du père (Jus¬ 
tin. C. il, de impub. et al.). 

624. On distingue encore des substitutions expresses 
et tacites. Justinien nous a donné ( pr., h. t.) l’exemple 
d’un pupille institué par son père avec une double sub¬ 
stitution vulgaire et pupillaire, établie par la volonté for¬ 
melle du testateur. Elle serait également double, si le tes¬ 
tateur qui institue son fils impubère n’exprimait que l’un 
des deux cas de substitution : le cas exprimé est censé 
comprendre l’autre comme substitution tacite ( Modest. 
Jr. 4, h. t.), d’après l’intention présumée du testateur, et 
lorsque les circonstances n’indiquent point une intention 
contraire (v. Alex. C. 4 ; Diocl. et Max. C. 8, de imp. 
et al.). 

§ VIII. 

625 . La substitution pupillaire ne peut exister que 
pour un impubère ; et quand même le testateur aurait 
voulu la prolonger plus loin que la puberté ( Pomp. fr. 
14, de vulg. etpup.), elle cesse de valoir, 1® dès que le 
pupille ou la pupille ont passé ou même atteint le der¬ 
nier jour, l’un de sa quatorzième, l’autre de sa douzième 
année, parce qu’ils sont alors habiles à tester par eux- 
mêmes (Ulp. fr. 5 , qui test. fac.). La substitution pu¬ 
pillaire finirait plus tôt encore, si le père de famille dé¬ 
terminait un âge moins avancé : car il a toute latitude 
jusqu’à la puberté, quoiqu’il ne puisse pas l’excéder (Paul, 
fr. 38 , § 1 ; fr. 43 , § 1, de vulg. et pupil.). 

La substitution pupillaire s’évanouit, 2® lorsque le tes- 
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tament paternel, sans lequel celui du pupille ne peut sub¬ 
sister, se trouve infirmé d’une manière quelconque (JJlp. 
fr. 10, § 4 , eod.[; Pompon.fr. 16, § î, eod.) -, mais le plus 
petit effet conservé au testament paternel, soit par le 
droit civil, soit par le droit prétorien, suffit pour soutenir 
la substitution pupillaire (Paul. fr. 38 , § 3 ; Afrie.fr. 
34 , § 2, eod.) ; 3 ° lorsque les enfants meurent avant le 
père : alors, en effet, ils n’ont jamais été ni pères de fa¬ 
mille, ni capables d’avoir un testament ( Pap.fr . xo, de 
captiv. et postlim.) ; 4* P ar tous les changements de fa¬ 
mille que peut éprouver le pupille, soit avant, soit après 
la mort de son père : car, dans le premier cas, ils ôtent 
au testateur la puissance paternelle ( Pap. fr. 41» § 2, 
eod. ) ; dans le second, ils ôtent au pupille le titre de 
père de famille et le droit d’avoir un testament ( v. § 4 , 
quib. mod. test. ). C’est ce qui arrive en cas d’adrogation. 

626. Néanmoins les biens de l’adrogé qui décède impu¬ 
bère reviennent toujours au substitué, comme s’il n’y 
avait point eu d’adrogation •, mais ce n’est pas directe¬ 
ment et par l’effet d’une substitution infirmée, c’est en 
vertu de l’obligation que l’adrogeant contracte ( § 3 , de 
adopt. ) par une stipulation qui profite aux substitués pu¬ 
pillaires, s’il y en a, sinon aux héritiers légitimes de l’a¬ 
drogé, substitués ou héritiers improprement dits, puis¬ 
qu’un fils de famille n’a point d’hérédité (Pap.fr. 40, de 
vulg. et pup.). 


§ IX. 

627. On vient de voir par qui et pour qui peut être 
faite la substitution pupillaire ( 6 i 5 , 617). Elle n’est per¬ 
mise à aucun autre, ni pour aucun autre; mais un testa- 
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teur quelconque peut, quel que soit l’héritier qu’il 
institue, charger ce dernier de remettre à d’autres tout ou 
partie de l’hérédité qu’il aura recueillie; et, comme cette 
obligation, ou pour parler plus exactement, ce fidéicom- 
mis peut être imposé sous telle condition que veut le tes¬ 
tateur , on imite facilement une substitution pupillaire , 
en instituant un pupille, et en le chargeant de restituer 
l’hérédité pour le cas où il décéderait impubère. Néan¬ 
moins il y a toujours cette différence, qu’ici le testateur 
dispose seulement de sa propre hérédité : aussi le fidéicom¬ 
missaire à qui elle sera restituée n’étant point héritier de 
l’impubère institué à charge de restitution, n’a-t-il rien à 
prétendre sur les biens de ce dernier; il reçoit donc tout 
au plus (783) ce que l’institué a lui-même reçu du testa¬ 
teur (text. hic; Pap.fr . 4 l, § 5 , de vu/g. etpup.). 

628. On définit la substitution en général, l’institution 
d’un héritier dans un degré inférieur (v. Modett. fr. 1, 
eod.). Cette définition est parfaitement exacte pour les 
substitués vulgaires; mais les substitués pupillaires ne 
sont point héritiers du père et arrivent au premier rang 
dans l’hérédité du pupille : cela devient surtout mani¬ 
feste lorsque le pupille a été exhérédé. Sous quel rapport 
le testament qu’un père fait pour ses enfants peut-il donc 
être considéré comme substitution? Sous aucun rapport 
assurément, lorsqu'on admet la définition précédente; 
mais si nous observons d’une part que le testament de 
l’impubère n’existe qu’avec celui et par celui du père 
(§ 5, h. t.), et d’autre part que la substitution vulgaire, 
ou institution au second degré, est subsidiaire à l’insti¬ 
tution au premier degré, ou institution proprement dite, 
nous reconnaîtrons qu’une substitution est en général une 
institution subordonnée à une autre institution : car les 
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substitutions vulgaire et pupillaire, celle dont il est ques¬ 
tion dans le § 1 de ce titre, et même la substitution in¬ 
directe, dite fidéicommissaire (§ 2, de codici/L), dépen¬ 
dent, quoique d’une manière différente, d’une autre ins¬ 
titution. En effet, la substitution vulgaire produit son ef¬ 
fet lorsque l’institution proprement dite ne produit pas le 
sien ( 6 o 5 , 606). La validité des autres substitutions dé¬ 
pend au contraire de la validité dé l’institution primitive 
et de l’effet qu’elle produit (619, 625 •, v. § 2, de Jideic. 
hered.). ' 

§ I. 

629. La faiblesse de l’âge n’est pas la seule cause qui 
prive un père de famille de l’exercice du droit de tester : 
la folie, l’imbécillité et plusieurs autres maladies ont le 
même effet ; cependant l’usage de tester pour les fous et 
autres incapables de ce genre ne s’est pas établi d’une 
manière aussi générale que pour les pupilles : il fallait ob¬ 
tenir du prince une permission spéciale (Paul. fr. 43, de 
vulg etpup.). Justinien accorde en principe général la 
faculté de faire le testament des insensés, pour le cas où 
ils décéderaient avant de recouvrer la raison, comme on 
fait le testament des pupilles pour le cas où ils mour¬ 
raient avant la puberté. Aussi l’Empereur a-t-il, en quel¬ 
que sorte, calqué sur la substitution pupillaire cette nou¬ 
velle substitution que l’on nomme exemplaire ou ( ad 
exemplum pupillarit substitutions ) ou quasi-pupillaire. 

Mais quelle que soit l’analogie, ce n’est pas au seul père 
de famille qu’il appartient ici de tester pour ses enfants : 
cette faculté appartient à tout ascendant, ce qui com¬ 
prend la mère et même les ascendants paternels ou mater¬ 
nels d’enfants émancipés ou retenus sous puissance ; car 
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ce n’est plus sur la puissance paternelle qu’est fondé le 
droit de substituer, mais sur le lien du sang et sur l’affec¬ 
tion commune de tous les ascendants. Toutefois, pour 
é?iter la multiplicité des testaments, et pour se conformer 
à la règle de droit qui n’en laisse jamais deux à la même 
personne (§ 2, quib. mod. test, inf.), on doit penser que 
le droit attribué aux ascendants ne s’exerce qu’après la 
mort du père de famille, ou que du moins, en cas de 
concours, la substitution par lui faite l’emporte sur les 
autres. 

Le père de famille qui substitue à ses enfants impubères, 
leur donne tel héritier qu’il veut. Dans la substitution 
exemplaire, le choix n’est entièrement libre qu’à défaut 
de certaines personnes {cerlas personnas)-, car on est 
obligé de prendre le substitué ou les substitués parmi les 
enfants, et à défaut parmi les frères de l’incapable. 

63 o. On observe généralement, comme troisième dif¬ 
férence , que la substitution exemplaire ne peut pas 
avoir lieu pour les enfants déshérités, quoiqu’on puisse 
déshériter les enfants auxquels on substitue pupillaire- 
ment. La vérité est que Justinien, dans sa constitution 
(C. 9, de imp. et al.), ne parie ni d’institution ni d’exhé¬ 
rédation : il s’occupe seulement de la légitime que l’as¬ 
cendant testateur doit laisser à ses enfants. Or, en donnant 
celte légitime, le testateur ne remplit point une condition 
nécessaire à la validité du testament ; ce n’est là qu’une 
précaution contre la rescision à laquelle toute exhéréda¬ 
tion ou omission expose, comme'inofficieux, le testament 
de l’ascendant (v. § 6, de inoff. test. ), et par suite la sub¬ 
stitution. 11 faut donc que les ascendants laissent la légiti¬ 
me, afin, dit l’Empereur, qu’il ne s’élève aucune plainte 
(querela ) contre le testament. Sous ce rapport, il n’existe 
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aucune différence entre la substitution pupillaire et celle 
dont il est ici question ( Vinnius hic). 

TITRE XVII. 

De quelles manières les Testaments sont infirmés. 

PR. ET § V. 

63 1. Un testament fait par celui qui en a le droit et la 
faculté, suivant les règles exposées au titre 12, avec les 
formes prescrites aux titres 10 et 11, dont l’auteur a ob¬ 
servé , i° de ne point omettre les héritiers siens qu’il 
avait au moment de la confection, comme on l’exige au 
titre i3, a° d’instituer au moins un héritier d’après les 
règles détaillées au titre 14, un pareil testament est vala¬ 
ble, régulièrement ou légalement fait ( jure factum , pr. 
h. t.). Si toutes ces conditions ne concourent pas, le testa¬ 
ment est nul (non jure factum, pr. h. t.; injustum, Pap. 
fr. 1, de inj. rupt.), et conséquemment ne produit aucun 
effet. Mais il ne suffit pas qu’un testament ait été valable 
dans son origine ; il doit continuer de valoir pendant 
toute la vie du testateur, et nous voyons ici qu’un testa¬ 
ment valable cesse de l’être quand il est rompu ( rumpa - 
tur,pr. h. t.) ou quand il devieut inutile ( irritum,pr . h. 
t.; v. Ulp. 23 reg. 1.). 

Ces expressions, rupturn et irritum , appliquées aux 
testaments, se prennent quelquefois l’une pour l’autre 
(§ 5 , h. t.). Cependant comme il importe de désigner 
chaque chose par un nom qui lui soit propre, on s’est gé¬ 
néralement accordé à distinguer certains testaments qui 
n'ont jamais eu d’existence légale ( quœ non jure fiunt, 
§ 5 A. t.) de ceux qui, au contraire, ont été jure facta 
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(d. § 5 ) -, et, parmi ces derniers, on distingue encore, en 
cas d’infirmation, les testaments rupta et ceux qui de¬ 
viennent irrita. 


§ I- 

632 . Lorsque l’infirmation arrive par une cause étran¬ 
gère à l’état et à la capacité du testateur, le testament est 
ruptum; il devient irritum par toutes les causes qui en¬ 
lèvent au testateur son état et ses droits ( § 4 c/ 5 , A. ). 

La rupture a lieu de deux manières, et d’abord, par la 
survenance ou l’agnation de tout héritier sien qui n’a été 
ni institué, ni légalement déshérité (U/p. 2 3 reg. 2). 

Nous avons vu précédemment comment on peut éviter 
la rupture en instituant ou en déshéritant les posthumes 
et quasi-posthumes qui, après la confection du testament, 
naissent héritiers siens, ou le deviennent en prenant la 
place de ceux qui les précédaient (y. 568 , 570). 

633 . Ici notre texte s’ocoupe des héritiers siens qui 
surviennent dans la famille, non par naissance, mais par 
l’agnation civile qui résulte de leur adoption. Sauf les 
distinctions introduites par Justinien, et déjà expliquées 
(v. § 2, de adopt.), l’agnation d’un enfant adoptif, comme 
celle d’un enfant naturel, infirme le testament du père 
de famille ; et l’efl'et de la première est d’autant plus cer¬ 
tain que, comme le testateur ne peut pas déshériter les 
personnes qui à l’époque du testament sont étrangères à 
sa famille, il serait inutile d’exhéréder par avance les 
personnes que l’adoption placera plus tard sous la puis¬ 
sance immédiate du testateur. Le testament ne serait pas 
moins rompu (v. Gains, 2 insl. 140). Aussi Justinien 
traitant de la rupture du testament par l’agnation d’un 
héritier sien, se borne-t-il dans ce titre à l’unique, 
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exemple du cas d’adoption, parce que l’agnation de l’a¬ 
dopté, sans être la seule qui rompe le testament, est la 
seule qu’on ne puisse pas prévenir par l’exhérédation, 
d’après les règles précédemment exposées ( § i et 2, de 
exhered. lib.). 

634 . Dans l’origine et même au temps de Gaius ( 2 
intt. 1 38 , 140), la rupture du testament était absolue. 
Telle était même la rigueur du principe que l’institution 
d’un étranger n’aurait pas été plus utile que son exhéré¬ 
dation, et qu’un fils institué ne pouvait pas être éman¬ 
cipé sans rompre le testament de son père en retom¬ 
bant sous sa puissance après la manumission qui suit la 
première et la seconde mancipation ( Gaius, 2 inst. 140, 
141 ). Toutefois Scævola et Papinien décident d’une 
part que les enfants émancipés, rentrant par adrogation 
dans la famille de leur père, ne rompront point le testa¬ 
ment dans lequel celui-ci les a exhérédés (Pap.fr. a 5 , 
de liber, etposl. ), et d’autre part que l’héritier institué 
peut être adopté par le testateur sans qu’il arrive aucune 
rupture ( Pop. d. fr. 23 , J 1, eod.-, Scoevol. fr. 18, de 
inj. rupt.). Cette opinion a prévalu dans le Digeste ainsi 
que dans les Institutes ( text . hic ), où Justinien modifie 
le texte de Gaius, et avec raison ; car s’il est impossible 
d’exhéréder un étranger, il est toujours permis de l’in¬ 
stituer. L’adopté, devenant fils de famille du testateur, 
ne doit donc pas rompre un testament dans lequel il se 
trouve valablement institué. 

A l’agnation des enfants adoptifs il faut assimiler, dans 
le nouveau droit, celle des enfants naturels, qui, offerts 
à la curie ou légitimés par mariage subséquent, acquiè¬ 
rent le titre et les droits d'héritiers siens (§ 2, de hered, 
quce ab intest . ). 
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§ II. 

635 . La rupture du testament arrive encore par la 
confection d’un testament postérieur. 

En instituant un héritier, le testateur dispose de toute 
l’hérédité. Il est donc aussi impossible de mourir avec 
deux testaments que de donner deux fois la même chose 
en totalité $ et comme la volonté du testateur est ambu¬ 
latoire et variable jusqu’au dernier moment de sa vie, 
en cas de concours entre deux testaments qui ne peuvent 
subsister ensemble, le second détruit le précédent sans 
qu’il soit besoin d’une révocation expresse ( Ulp . 23 reg. 
2; Justin. C. 27, de testant.). 

Le second testament ne produit cet effet que lorsqu’il 
est régulier (1) ; autrement, l’acte que l’on voudrait con¬ 
sidérer comme un nouveau testament serait nul et sans 
effet. 

636 . Au surplus (ce qu’il faut bien observer), c’est au 
premier moment de l’existence du second testament que 
cesse irrévocablement l’existence du premier, indépen¬ 
damment des causes qui dans la suite empêcheraient 


( 1 ) Jure perfectch ( text. hic), jure factum ( Ulp. 23 reg. 2 ), 
c’est-à-dire de la manière requise pour chaque espèce de -testament ; car 
le testament militaire, et celui que le père fait inter liberos , dispensés, 
l’un de toutes, l’autre de presque toutes les solennités, sont des testa¬ 
ments réguliers qui rompent le testament antérieur {Ulp. fr. 2 , de in- 
just. rupt. ; v. Theod. et Valent. C. 21 , § 1 , de test.), quoiqu’on les 
appelle quelquefois imparfaits, sous le rapport des formalités qui leur 
manquent d’après la règle générale {Paul. fr. 34 , § 1, de test. mil.). 
Jusqu'ici on ne rencontre donc pas d’exception ; mais Ulpien {d. fr 2 ) 
déroge véritablement à la règle, lorsqu’il déclare que le premier tes. 
tament se trouve rompu par un second testament irrégulier, pourvu 
que ce dernier institue un héritier qui ab intestato venire potest. 
Toutefois voyez Théodose (C. 21 , $ 3 , de test.). 
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l’exécution du second. On n’examine pas si le nouveau 
testament a donné un héritier au testateur, mais seule¬ 
ment s’il a pu lui en donner dans un cas quelconque (ali- 
quo casu)-, et lors même que le second testament est 
subordonné à une condition expresse, l’infirmation du 
premier n’en est pas moins définitive ( Pomp. fr. 16, de 
injust. rupl.). Il semble, en effet, qu’en faisant le second, 
on a déjà renoncé au premier, et qu’on agit par une vo¬ 
lonté nouvelle et entièrement indépendante. Les chances 
que cette volonté peut courir mettent sans doute le tes¬ 
tateur dans une alternative, celle de mourir testât ou 
intestat, mais non celle de mourir avec tel ou tel autre 
testament : le choix à cet égard est indiqué par l’exis¬ 
tence même du second. Ce que nous disons ici du testa¬ 
ment conditionnel s’entend de la condition proprement 
dite, qui, subordonnant l’institution à un événement 
possible, permet d’espérer que le second testament pro¬ 
duira son effet, par opposition aux conditions impropre¬ 
ment dites qui se réfèrent à un événement passé ou 
présent (597). Si cet^vénemeut, déjà réalisé, ne l’est pas 
dans le sens de la condition, il ne le sera jamais; alors 
il n’y a plus aucun effet à espérer du second testament, 
et par conséquent il ne rompt point le premier (Pomp. 
d. fr. 16). 

Pour nous résumer sur cette manière de rompre un 
testament, nous dirons donc que la rupture résulte ici de 
l’existence d’un testament postérieur, susceptible de don¬ 
ner un héritier au testateur. 


S III. 

657. Un testament postérieur a présenté ces deux cir- 
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constances, i # qu’il ne donnait à l’institué qu’une portion 
de l’hérédité, ou même un objet déterminé; a 0 qu’il 
confirmait expressément le premier testament. 

Sur le premier point on applique le principe qui ré¬ 
fute non écrite, dans une institution, la mention d’un 
objet déterminé, perindt ao si rerum mentio facta non 
esset {text. hic; Marcian.fr. 29, ad sc. trebell. y. 5 $ 6 ). 

La seconde question est également tranchée par l’im¬ 
possibilité absolue de conserver au défunt deux testa¬ 
ments : ainsi le premier est rompu ( text ., hic in fin.) 
malgré la confirmation expresse que contient le second. 
Toutefois, pour donner à la volonté du testateur l’effet 
dont elle est susceptible, on suppose qu’il a entendu va¬ 
lider le premier acte, non comme un testament qui éta¬ 
blirait un concours impossible, mais comme un codicille 
(v. Ulp. fr. i2, § 1, de inj. rupt.) dont l’existence n’est 
pas incompatible avec celle du second testament (8o4; 
§ 1, de codicill. ). La confirmation qui s’y trouve insérée 
sera donc considérée comme un fidéicommis, qui oblige 
l’héritier de restituer l’hérédité aux personnes instituées 
dans le premier testament, sauf la déduction permise 
pour compléter le quart qui, d’après la loi Falcidie (stip- 
pleta quarto ex lege falcidia ) ou plutôt d’après le sénatus- 
consulte Pégasien, doit rester à l’héritier (783; § 5 , de 
jfideic. hered. ; y. Ulp. fr. 19, de lest. mil. ). 


§ VII. 

638 . De tout ce qui précède, il résulte évidemment 
qu’un testament irrégulier n’établit point de concours, 
et par conséquent ne révoque point celui qui l’a précédé, 
ce qui s’applique à plus forte raison au testament incom- 
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I 

plet ou non achevé. Toutefois la révocation qu’il n’opère 
pas comme testament, ne peut-il pas l’opérer comme 
indice d’un changement certain dans la volonté du testa¬ 
teur ? Sans doute le testament commencé indique une 
volonté nouvelle, mais ce n’est pas celle de mourir in¬ 
testat; et cependant le père de famille décéderait intes¬ 
tat , si son premier testament était rompu, sans être en 
même temps remplacé par un second. 

D’un autre côté, la révocation d’un testament ne ré¬ 
sulte jamais de la seule volonté du défunt, exeo solo quod 
postea id nolu.it valere. En effet, la révocation est une 
disposition nouvelle qui change la personne de l’héritier 
et la nature même de l’hérédité : cette dernière cesse 
d’être testamentaire pour devenir légitime. Ce change¬ 
ment ne doit donc s’opérer que dans les formes légales. 

639. Au surplus, les moyens de révocation ne man¬ 
quent point au testateur. Il peut supprimer l’acte même, 
ou le dénaturer soit en effaçant l’écriture, soit en rom¬ 
pant les cachets ( Scœvol.fr . 20, de inj. rupt v. Ulp., 
Marcel, et Pap. fr. 1, 2, 3 et 4 , de his quce in test, del.; 
Justin. C. 3 o, de test .). 

Théodose (C. 6, Th. de testam. ) avait ordonné que les 
testaments cesseraient de valoir dix ans après leur con¬ 
fection. Justinien (C. 27, de testant.), au contraire, 
exige un changement de volonté manifesté par acte 
authentique ou devant trois témoins, et confirmé par 
l’expiration du même délai. 

S VIII. 

64 0. La décision du texte précédent (§ 7, h. t .) est 
tirée d’un discours de Pertiuax (divi Pertinacis ovations ), 
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c’est-à-dire d’un sénatus-consulte rendu sur sa proposi¬ 
tion (i 5 ). 

Par ce même sénatu»-coasulte Pertinax déclare i° qu’il 
repoussera l’hérédité à laquelle on l’appellerait litis cau¬ 
sa, c’est-à-dire l’hérédité qui, contenant des droits liti¬ 
gieux , lui serait déférée en haine des adversaires du 
testateur, et pour leur opposer une partie redoutable 
(v. Paul. 5 sent. 12, § 8)j 

2* Qu’il ne validera pas ( non probaturum ) le testa¬ 
ment nul dans lequel on l’aurait institué ob eam eau- 
sam, , c’est-à-dire à cause de la nullité, et pour en cou¬ 
vrir le vice ( Vinnius , ibid. ; Cuj. in not .) ; 

3 ° Qu’il n’acceptera point la qualité d’héritier ex nuda 
voce (lext. hic) ou expollicitatione ( Paul. 5 sent. 12, 
§9), par suite de simples propos dans lesquels un par¬ 
ticulier se serait vanté d’instituer l’Empereur ; 

4 ° Enfin, qu’il ne recevra rien , même en vertu d’une 
disposition écrite (ex ulla scriplura), si elle n’est pas 
conforme aux règles du droit (1). 

Remarquons à cet égard que l’Empereur est au-des¬ 
sus des lois ( legibus solutus ) j mais qu’en s’y soumettant 
lui-même, le prince donne un exemple digne de la 
majesté souveraine (v. Paul. 4 sent. 5 -, § 3 ; /r. 23 , 


(1) Voyez une constitution (C. 20, de test.) qui, dans le Code Justi¬ 
nien , parait avoir perdu son sens primitif. Honorius et Théodose ses 
auteurs voulaient, pour éviter toute espèce de fraude, que l’on ne pût 
pas révoquer un testament écrit par un testament nuncupatif dans le¬ 
quel on instituerait le prince ou des hommes puissants (v. Pothier, 28 
pond. 3, n* 3, et Godefroy, sur la C. 5, C. Th. de testant.) Il est bon 
d’observer ici combien Pertinax, S. Sévère, Honorius et Théodose dif¬ 
fèrent de Domitien ; il suffisait à ce dernier qu'un seul témoin déclarât 
avoir entendu dire au défunt que César serait son héritier. V. Suétone, 
ch. 12. 
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de légat. 3%- Alex. €.3 , de test.; Theod. et Valent. 
C. 4 y de legib. ). 


§ rv. 

64i. Le testament devient irritum lorsque le testa¬ 
teur est cavité mikutds ( text. hic; Ulp. 23 reg. 4 ), 
soit parce que, devenu chef ou membre d’une autre fa¬ 
mille , il commence une existence nouvelle ( 426 ), soit 
parce qu’en cessant d’être suijuris, il perd la faction de 
testament. . 

Ce dernier motif ne s’applique point aux fils de fa¬ 
mille émancipés ou donnés en hdoption, puisque les 
premiers acquièrent une capacité nouvelle, tandis que 
les seconds conservent le droit de disposer encore des 
biens castrans. Aussi leur testament continue- t-il de va¬ 
loir malgré la capitis deminutio (§ 5, de mil. test. ) ; 
mais en s’accordant sur ce résultat, les jurisconsultes ne 
l’admettent pas tous par le même motif. Ulpien (fr. 
S de inj. rapt .) écarte péremptoirement l’objection 
tirée de la capitis deminutio , en répondant que le tes¬ 
tateur fils de famille était déjà considéré comme père de 
famille relativement aux biens castrans (v. 54o), et in¬ 
dépendamment même de cette fiction, il incline à dé ■ 
cider que le testament continue de valoir par cela 
seul que le testateur conserverait, malgré la capitis de¬ 
minutio , le droit de tester (d. fr. 6 , S 6 ). D’autres 
jurisconsultes, au contraire, scrupuleusement attachés au 
fait de la capitis deminutio et à ses effets, décident que 
le testament est infirmé; mais comme un testateur mi¬ 
litaire pourrait valider immédiatement les mêmes dis¬ 
positions en manifestant de nouveau sa volonté (§ 4 , 
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de mil. test, ) , ils voient dans son silence la preuve 
d’une volonté persévérante, même après la capitis de- 
minutio ( Theoph., ad §5 de mil. test. ; y. Ulp. Jr. i5, 
§ 2 , de test. mil. ). Suivant eux , c’est en vertu de cette 
volonté que le testament vaut, quasi ex nova mililis 
voluntate (Marcian. fr. sa , eod.). Justinien reproduit 
ce système (§5, de mil. test.) ; et parce qu’il n’existe point 
d’intervalle entre l’infirmation et le renouvellement du 
testament, l’Empereur a pu ajouter sans trop d’inexacti¬ 
tude que le testament n’est pas réellement infirmé , nec 
videlur capitis deminutione irritum fieri ( d. § 5). 

642 . Les mêmes règles s’appliquent au 'testament du 
père de famille qui se donne en adrogation (rf. § 5), 
pourvu toutefois qu’il soit militaire, et qu’en testant 
comme tel, il ait disposé seulement des biens castrans 
{Tertyl.fr. 23, de test. mil.). Ainsi la question ne s’é¬ 
lève pas à l’égaïd d’un père de famille non militaire, 
parce que son testament ne peut pas être partiel; il 
faut être militaire ou fils de famille pour tester sur les 
biens castrans seulement. Voilà pourquoi, sans doute, 
le § 5 de mil. test, se trouve placé dans le titre où Jus¬ 
tinien traite en même temps du testament des mili¬ 
taires et de celui des fils de famille {Vinnius, ad d. 
§5; Pothier , 23 pand. just. 3, ti° 19 . Voyez cepen¬ 
dant Ulp. d.Jr. 6 , § 1 3, dç in just. rupt. ). 

S VI. 

643. Le testament ruptum ou devenu irritum reste 
sans effets dans le droit civil ; mais l’un et l’autre peut 
en certains cas conserver sa force dans le droit pré¬ 
torien ; car si le prêteur se montre plus sévère que le 
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droit civil dans l’intérêt des enfants auxquels il donne 
la possession de biens contra tabula* , il laisse à la vo¬ 
lonté du testateur une plus grande latitude, dès qu’il 
ne s’agit plus des enfants. Aussi plusieurs testaments 
méconnus par le droit civil sont-ils exécutés par le droit 
honoraire qui admettes institués à la possession de biens 
tecundum tabulas , lorsque le testament se trouve re¬ 
vêtu de formes prétoriennes, qui consistent dans la 
présence de sept témoins et dans l’apposition de leurs 
cachets ( 55 i; text. hic; Julian, fr. j, de 5 . p. sec. tab.). 

C’est ainsi, par exemple, qu’un testament rompu par 
l’agnation d’un posthume, défère la possession de biens 
aux institués, si le posthume décède avant le testateur 
( Ulp. fr. 12, de inj. rupt.). Il en est de même pour un 
premier testament rompu par un testament postérieur 
que le testateur a détruit pour faire revivre le premier 
( v. Pap. fr. 11, § 2 , de b. p. sec. tab. ). 

644 * Les personnes instituées dans un testament de¬ 
venu irritum peuvent aussi obtenir la possession de biens 
secundum tabulas , si le testateur, à l’époque de sa mort, 
se retrouve citoyen et père de famille ( text. hic.; Ulp. 
25 reg. 6), c’est-à-dire capable de tester. En effet, si 
d’après le droit civil, la faction de testament qui existe 
au moment de la confection, doit continuer jusqu’à la 
mort du testateur, et si par conséquent la moindre in¬ 
terruption suffit pour infirmer le testament, le droit pré¬ 
torien n’exige la faction de testament qu’à deux époques, 
celles de la confection et de la mort, sans avoir égard au 
temps intermédiaire ( Gaius, a inst. 147; Ulp.fr. 1, 
^ 8, de b»p. sec. tab *)• 

Lorsque le testateur s’est donné en adrogation, l’infir- 
firmation du testament est volontaire. Aussi le prêteur 
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pour ne pas agir contre l’intention du testateur ne doune- 
t-il pas la possession de biens aux institués, à moins que 
l’adrogé, redevenu père de famille , n’ait détruit la pré¬ 
somption du changement de volonté, en manifestant 
qu’il persévère dans ses anciennes dispositions ( 1 ). 

TITRE XVIII. 

Du Testament inpfficieux. 


PR. 

645. Les Douze-Tables, en reconnaissant le testa¬ 
ment comme seule loi de l’hérédité (pr., de leg./alcid.), 
avaient attribué au testateur un pouvoir dont l’abus 
démontra bientôt le danger. Les prudents cherchèrent 
un remède et trouvèrent d’abord que les héritiers siens 
ne peuvent être dépouillés que par une exhérédation 
formelle. De là l’obligation de les instituer ou de les dé¬ 
shériter, obligation que le préteur étendit aux enfants 
sortis de la famille (pr. et S 3, de exhertd. ) ; mais, au 
fond, cette obligation n’était, pour les ascendants pa¬ 
ternels , qu’une formalité de plus, dont la mère et les 
ascendants maternels restaient exempts (§ 7 , eod. ). 


(1) Pap. fr. 11, § 2, de b. p. sec. lai. Cette différence entre les effets 
de l’adrogation et ceux de toute autre capitis deminutio n’est pas re¬ 
produite dans les Institutes de Justinien. Vinnius aperçoit dans ce si¬ 
lence une omission sans conséquence; Pothier, une distinction sup¬ 
primée. Cette dernière opinion paraîtrait d'autant plus probable que 
l’adrogation, sous Justinien, conserve à l’adrogé la nue-propriété de 
tous ses biens (§ 2, de adq. per adrog. ) ; mais nous savons aujourd’hui 
pourquoi Justinien ne fait point de distinction, c'est parce que Gaius lui- 
même (2 inst. 147) n'en avait fait aucune. 
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Enfin on reconnut que, pour préférer des étrangers 
à ses enfants, il faut, sinon d’après la loi civile, du 
moins d’après l’équité naturelle, avoir de fortes raisons : 
aussi les enfants privés de l’hérédité furent-ils admis à 
discuter le mérite de leur exclusion. Ils purent se plain¬ 
dre d’avoir été mal à propos (>m causa.... inique) ou 
déshérités par les ascendants paternels, ou omis par les 
ascendants maternels. Tel est le but de la plainte ou ac¬ 
tion dite de testament inoüicieux ( texl. hic. ; d. § 7 , de 
exiler. ). 

646 . On appelle inofficieux tout ce qui n’est pas con¬ 
forme aux devoirs que l’afl'ection, le sang, l’amitié, la 
reconnaissance, etc., imposent réciproquement à cer¬ 
taines personnes, et que les latins nomment officia. 
Ainsi le testament inofficieux est un testament régulier 
contre lequel ne s’élève aucun reproche légal, mais qui 
blesse les sentiments de la nature, reete quidem factum, 
non autem ex offtcio pietatis. 

Un semblable reproche, loin d’être admis par la loi, 
contrarie directement le pouvoir indéftni qu’elle ac¬ 
corde au testateur. Aussi, pour introduire l’action des 
enfants contre le testament inofficieux, fallut-il la colo¬ 
rer d’un prétexte (hoc colore, etc.). Les prudents sup¬ 
posèrent qu’une exhérédation ou qu’une omission injuste 
ne peut provenir d’un esprit sain, et, sous prétexte de 
démence, permirent de rescinder un testament dont 
une véritable folie entraînerait la nullité ( text. hio ; 
Marcian.fr. 2 et 5, h. t. ; Paul. 4 sent. 5, S 1 ). Ainsi, 
comme le démontrent les détours qu’on fut obligé de 
prendre , c’est par l’interprétation des prudents que 
l’action du testament inofficieux a été introduite (induc- 
I. 30 
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tum), et non par une loi expresse, comme l’a prétendu 
Cujas. 

64?. La rescision du testament inofficieux enlève aux 
institués le titre qu’ils ont sur l’hérédité ; de testamentaire 
qu’elle était, celle-ci reprend le caractère d’hérédité légi¬ 
time, et se trouve alors déférée ab intestat aux héritiers 
du sang (Ulp. fr. 6, § 15 fr. 8, S 16» h. t.). La plainte de 
testament inofficieux a donc pour objet l’hérédité même, 
réclamée par celui qui se dit héritier ab intestat, contre 
un prétendu héritier testamentaire, et par conséquent 
cette contestation rentre dans la classe générale de celles 
où une partie conteste à l’autre la qualité d’héritier par 
une action dite pétition d’hérédité (v- Vinnius , hicn 0 6; 
telect. quœst. lib. 1, cap, 19; Pothier, 5 pand. 2, «* 19). 

S I. 

648. En exerçant la plainte de testament inofficieux, 
on prétend succéder au défunt, comme s’il était intestat. 
Cette action ne peut donc profiter qu’aux personnes ap¬ 
pelées à l’hérédité ou à la possession de biens, et dans l'or¬ 
dre où elles sopÿ appelées; car autrement elles n’auraient 
aucun intérêt pour contester à l’institué une succession 
qu’elles ne doivent pas recueillir (v. Pap.fr. i 4 , h. t.; 
Paul. fr. 5 i, eod.). 

Ainsi la plainte appartiendra d’abord à tous les des¬ 
cendants, soumis ou non soumis à la puissance du défunt 
( Marcel.fr . 5 , h. Anton. C. 7, eod.), nés ou seulement 
conçus à l’époque de sa mort, naturels ou adoptifs (5 2, 
h. t.; v. Ulp.fr. 29, S 5 , h. I.), sauf la distinction éta¬ 
blie à l’égard de ces derniers par Justinien; car aucune 
plainte contre le testament de l’adoptant n’est ouverte 
aux fils de famille adoptés par un étranger, quoiqu’ils lui 
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succèdeut ab intestat (171; S x 4> de her. quœ ab intett.). 
En effet, la plainte de testament inofficieux ne se donne 
pas à quiconque pourrait recueillir la succession légitime, 
mais seulement aux personnes qui avaient, sur la succes¬ 
sion même testamentaire, un titre de préférence injuste¬ 
ment méconnu. 

649. Aussi à défaut d’enfants ne concède-t-on pas la 
plainte à tous les parents successivement. On la donne 
aux ascendants*, et, après eux, l’action ne s’étend jamais à 
d’autres collatéraux qu’aux frères et sœurs (text. hic; Ulp . 
fr- 1 , h. t.; Diocl. et Max. C. 21, eod.). On n’admettait 
même parmi ces derniers que les agnats du défunt, en ex¬ 
cluant tous les frères ou sœurs utérins, et les consanguins 
lorsqu’ils n’étaient point agnats. Telle était encore la lé¬ 
gislation existante sous Constantin (C. 1, C. Th. de inoff\ 
test.) j mais une interpolation faite à la constitution de ce 
dernier par Justinien, donne la plainte d’inofficiosité à 
tous les frères consanguins sans distinction (durante agtia- 
tionevel non; C. 27, h. t.) f à l’exclusion des utérins qui 
n’ont pu se plaindre du testament inofficieux, que depuis 
lanovelle 118 (v. 912, etc.). Lors même qu’ils sont admis¬ 
sibles, les frères ou sœurs ne sont pas admis à la plainte 
d’inofficiosité d’une manière absolue contre tout héritier, 
quel qu’il soit. Ils se plaignent moins de l’exclusion qui 
les frappe, que de la préférence accordée par le testateur 
à des personnes peu honorables ( lurpibu» personi» tcrip- 
tit heredibui). Cette distinction de Constantin (1), main¬ 
tenue par Justinien ( text . hic; C. 27, h. t.), laisse une im¬ 
portante différence entre les frères ou sœurs et les parents 
directs; car ces derniers peuvent agir contre tout institué, 
et même contre le prince (Paul. 4 sent. 5 , S 5 ; Ulp. fr. 
8, § 2, A. t.). 



468 LITRE II, 

En effet, c’est contre l’héritier testamentaire que l’ac¬ 
tion se dirige, non pas précisément parce qu’il est héri¬ 
tier, puiqu’au contraire on lui conteste cette qualité, 
mais parce qu’il détient 1 hérédité que l’on réclamerait 
également contre les fidéicommissaires et autres posses¬ 
seurs (Sever. et Anton. C. i; Alex. C. 10, h. t.). 


S II. 

65 1. La fiction à laquelle on recourt pour introduire 
la plainte de testament inofficieux, démontre assez que 
c’est une voie extraordinaire à laquelle on ne recourt 
qu’au défaut de tout autre moyen d’obtenir tout ou partie 
de l’hérédité (text. hic.). Ce principe peut s’appliquer à 
plusieurs exemples. Ainsi l’impubère adrogé et ensuite 
déshérité par l’adrogeant n’a point la plainte d’inoffi- 
ciosité, parce qu’on lui accorde précisément pour ce cas 
même la quarte Antonine ( Ulp.fr . 8, § i 5 , h. t.) dont 
nous avons parlé précédemment (176). 

Un fils omis dans le testament paternel peut demander 
la possession contra tabulas, et même, lorsqu’il est fils de 
famille, invoquer la nullité du testament. Aussi la plainte 
de testament inofficieux ne lui est-elle permise que dans 
le cas d’exhérédation {Paul. fr. a 5 , h. t. ); mais il suffit 
d’avoir été omis dans le testament maternel pour l’ar¬ 
guer d’inofficiosité, parce que les règles de l'exhérédation 
et celles de la possession contra tabulas ne s’appliquent ja- 


(t) C. t, C. Th. h. t. Deux textes du digeste (Ulp. fr. 24 ; Paul. fr. 31, 
8 t, ft. t.), se réfèrent à cette distinction sans l'établir expressément. 
Une interpolation dans l’un et dans l'autre me parait facile et probable. 
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mais au testament des femmes (§7, de exher. liber.’, 

Philip. C. i 5 , h. t. ). 

652 . D’un autre côté,, la plainte d’inofficiosité n’ap¬ 
partient pas à quiconque se plaint d’avoir été déshérité 
ou omis j on la doune seulement aux personnes qui pré¬ 
tendent n’avoir point mérité de l’être, inique se exliere- 
datos aul inique prœUritos ( pr ., h. /.)ç et c’est à elles de 
prouver cette iniquité qu’elles imputent au testateur. 
Cette décision résulte directement de ce principe géné¬ 
ral, que toute allégation contestée doit être prouvée par 
celui qui affirme, et non par celui qui dénie (Paul. fr. B, 
de prob.). D’ailleurs l’hérédité est ordinairement possé¬ 
dée par l’héritier testamentaire, contre qui se dirige la 
plainte d’inofficiosité ( v.Sever. et Anton. C. 2, h.t.) : or, 
la preuve est toujours à faire contre le possesseur qui se 
défend, par le demandeur qui revendique (v. S 4> de 
interd.-, Anton. C. 2, de probat.). 

Les posthumes sont quelquefois réduits à la plainte 
d’inofficiosité (text. hic.), mais comment concevoir la 
nécessité où Us soDt alors de prouver qu’on les a déshé¬ 
rités ou omis sine causa ? Cette preuve ne résulte-t-elle 
pas du fait même ? Il faut observer, à cet égard, que les 
motifs propres à justifier une exhérédation ne sont pas 
toujours personnels à l’exhérédé. Ainsi lorsqu’il s’agit des 
petits enfants, le juge doit apprécier leurs propres mérites 
et les mérites du fils dont ils occupent la place ( Ulp.fr . 
3 , § 5 , de b. p. contra tab.). Les posthumes peuvent donc 
avoir une preuve à faire, du moins en ce qui concerne 
leur père-, mais dans tous les cas, quelque évidente que 
soit l'iniquité du testament, et.lors même que l’issue de 
la plainte ne présenterait aucune difficulté, les posthumes 
devront toujours, comme toute autre personne, altaqueç 



470 1IVRE II, 

le testament en observant les délais et les autres règles de 
la plainte de testament inofficieux ; car autrement le tes¬ 
tament régulièrement fait continuerait de subsister ( 658 ). 

§ III. 

653 . Jusqu’à présent, nous avons considéré l’exhéré¬ 
dation ou l’omission comme l’unique fondement de la 
plainte d’inofficiosité; il en résulterait que l'institution 
pour une part quelconque, si petite qu’on la suppose, 
suffit pour érarter toute espèce de plainte. Il n’en était 
pas ainsi : avant Justinien, l’héritier institué pouvait 
attaquer comme inofficieuscs les dispositions qui lui lais¬ 
saient moins qu’une certaine portion de biens {Alex. C. 
2, G. Gr. h. t .) ; et réciproquement cette portion, laissée 
à d’autres titres que celui d’héritier, suffisait pour écar¬ 
ter la plainte {Ulp.fr. 8, § 6; fr. a 5 , h. I.). Ainsi, quoi¬ 
que l’action tendît à la rescision du testament tout entier, 
elle était moins fondée sur la privation du titre d’héritier, 
que sur la privation imméritée d’une portion déterminée 
dans les biens du testateur. 

En effet, l’exhérédation d’une personne n’empêche pas 
de lui conférer par legs ou par- fidéicommis, des biens 
qu’elle reçoit indépendamment du titre d’héritier; et 
souvent l’intérêt des enfants demande qu’ils soient déshé¬ 
rités, pour recueillir indirectement les biens de leurs 
ascendants {Ulp.fr. 18, de liber, etposl.). 

654 . Pour exclure la plainte d’inofficiosité, il suffit 
que le testateur laisse aux personnes admissibles à cette 
plainte, le quart de son bien, quel que soit leur nombre 
(§6, h, /.); en sorte que chacune d’elles obtienne le 
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quart de la portion héréditaire qui lui serait échue jab 
intestat (v. UIp. fir. 8, § 6, h. t.), portion que Justinien 
appelle ici légitime ( quarlam légitimes partit), parce que 
dans le sens le plus étendu de cette expression, la por¬ 
tion légitime est, comme l’hérédité légitime, celle que 
la loi défère seule, par opposition à l’hérédité ou portion 
d’hérédité que donne le testament (§ 1 et 5, de te. ter~ 
tyll.). Dans un sens plus étroit et lorsqu’il s’agit d’inoffi- 
ciosité, les commentateurs nomment portion légitime 
ou simplement légitime , une fraction de la part que les 
enfants, les ascendants ou les frères et sœurs auraient ab 
intestat, fraction dont le testateur ne peut les priver sans 
motif. Dans les textes, cette fraction se nomme simple¬ 
ment quarte ( quurta ; Ulp.fr. $ 5 , de inoff'. test.). 

Cette quarte ou cette légitime devait se trouver entière 
dans les dispositions du testateur. Une légitime incomplète 
n’empérhait pas la plainte d’inofficiosité, et par suite la 
rescision totale du testament ( Alex. C. 2 , C. Gr. h. t. ); 
mais sous Constantin (C. 4» C. Th. h. t.), les testateurs 
disposent en pleine sécurité, lorsqu’ils ordonnent expres¬ 
sément que la légitime, en cas d’insuffisance, sera com¬ 
plétée boni viri arbitrâtu , c’est-à-dire en proportion de 
la valeur des biens appréciés par un expert d’une probité 
reconnue. 

655. Justinien ( ad verecundiam tiaturee ), demande 
encore plus de respect pour le testateur et pour ses dispo¬ 
sitions. Ainsi une portion quelconque de l’hérédité, ou 
le plus petit legs, suffira pour exclure la plainte d’inoffi- 
ciosité. En cas d’insuffisance le légitimaire n’obtiendra 
jamais que le complément du quart, lors même qu'on 
n’aurait pas expressément ordonné de le fournir, licet 
non fueril adjecturp, etc. (tept. kic\ Juttin, C, 3o, h. t .), 
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Ce complément se demande par une action person¬ 
nelle, perpétuelle, transmissible aux héritiers, donnée 
d'après la volonté expresse ou tacite du défunt, pour as¬ 
surer la conservation de son testament; elle diffère donc, 
à tous égards, de la plainte d’inofficiosilé, espèce de péti¬ 
tion d’bérédité qui se donne pendant cinq ans seulement 
à la personne lésée, et non à ses héritiers, pour faire res¬ 
cinder le testament {Pinniut, hic). 

S VI. 

656 . La fixation d’une légitime divise, pour ainsi dire, 
les biens du testateur en deux parts, dont l’une, entière¬ 
ment disponible entre ses mains, peut être laissée à qui 
bon lui semble; tandis que l’autre, destinée â certaines per¬ 
sonnes, ne peut être donnée qu’à elles. Ce que le défunt 
laisse â des étrangers est nécessairement pris sur la pre¬ 
mière part : mais ce qu’il donne aux légitimaires, c’est-à- 
dire à ceux pour qui la légitime est établie, pouvant être 
pris sur l’une ou sur l’autre part, il importe de savoir si 
l’imputation en sera faite sur la part disponible, ou au 
contraire sur la portion due aux légitimaires; car, au 
premier cas, il en résultera un avantage indépendant de 
la l.'gitimc, et dans le second, une simple avance en dé¬ 
duction de cette même légitime. 

Ce second parti semble plus naturel, surtout pour les 
donations testamentaires; le légitimaire doit donc im¬ 
puter sur la quarte qui lui est due tout ce qu’il reçoit 
comme héritier, comme légataire ou comme fidéicom¬ 
missaire; il doit imputer aussi les donations à cause de 
mort, qui sont presque entièrement assimilées aux legs 
|text . ïiic'f Ufp. fr . 8, J 6, h , t.; v. § i, de clonal Quant 
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aux donations entre vifs, l’imputation souffrait plus de 
difficultés (v. Alex. G. 2, C. Gr. h. t.'). Suivant Ulpien 
(fr. 25 , h. t.), il faut examiner la volonté du donateur, 
et voir si, en donnant, il a eu l’intention de les imputer 
sur la légitime. 

* 

65 j. Justinien, au contraire, déclare que cette impu¬ 
tation n’aura lieu que dans les cas prévus par sa consti¬ 
tution (C. 35 , § 1 et 2, h. t.), c’est-à-dire lorsque le 
donataire, transigeant avec les institués, aura expressé¬ 
ment ratifié la volonté du donateur, après la mort de 
celui-ci. Autrement on ne peut opposer au donataire ni 
les conditions de la donation entre vifs acceptée par lui, 
ni les renonciations qu’il aurait faites d’avance à toute 
plainte contre le testament : en eflfet, ces renonciations , 
consenties pendant la vie du testateur, le sont souvent 
dans la crainte de lui déplaire, et pour éviter un plus 
grand mal, plutôt que par une volonté libre. En écartant 
l’opinion d’Ulpicn, l’Empereur adopte le sentiment de 
Fapinien, dont on retrouve les traces dans plusieurs 
fragments {Paul. 4 sent. 5 , § 8; Pap.fr. 16, de tuù et 
legil : Alex. C. 3 , décollât.'). La donation entre vifs s’im¬ 
pute encore sur la légitime dans plusieurs autres cas pré¬ 
vus pàr deux constitutions de Zénon et de Justinien (C. 
29; C. 3 o, § 2, h. t.). La première concerne les dots et 
donations nuptiales; la seconde, le prix des charges ache¬ 
tées par le légitimaire avec les deniers fournis par le dé¬ 
funt. 


S IV et V. 

658 . L’action ou la plainte de testament inofficieux 
te fonde sur une espèce d’injure, que les personnes dédié* 
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ritées ou omises prétendent avoir reçue du de'funt. Cette 
action doit donc s’éteindre comme toutes les actions 
d’injures, c’est-à-dire : 

1* Quand la personne déshéritée ou omise décède sans 
avoir formé et sans avoir manifesté l’intention de former 
aucune réclamation. Dans le cas contaire, elle transmet 
son droit à ses héritiers {Anton. C. 5 , h. t. ; Ulp. fr. 6, 
S 2 ; Paul.fr. 7, eod.; v. § 1, de perp. et lempor.). 

a‘ Lorsqu’un délai suffisant fait présumer une renon¬ 
ciation tacite : ce délai, anciennement limité à deux 
années, fut ensuite prolongé jusqu’à cinq ( Faler. et GaJU. 
C. 16, h. t.). Modestinus le faisait commencer dès la 
mort du testateur j Ulpien, au contraire, ne comptait 
pas l’intervalle qui peut s’écouler depuis le décès jusqu’à 
l’adition d’hérédité. Jusque-là, en effet, il n’est pas en¬ 
core certain que le testament s’exécute, et il est inutile 
de l’attaquer pour atteindre un but que la répudiation 
des institués peut remplir d’une manière plus simple. 
Justinien (C. 36 , § 2 ,h.t.) confirme l’avis d’UlpieUj 
en fixant un délai après lequel les institués devront dé¬ 
clarer s’ils veulent ou ne veulent pas se porter héritiers. 
Si le légitimaire décède lui-même avant leur décision, 
son action s’éteint ou passe à ses héritiers, d’après la dis¬ 
tinction précédente : toutefois Justinien (C. 34 ; C. 36 , 
§ a, h. t. ) veut qu’elle passe toujours aux descendants. 

C 5 g. Il serait contradictoire de reprocher à autrui les 
dispositions qu’on a soi-même approuvées : aussi est-on 
censé reconnaître le bon jugement du testateur, et par 
suite renoncer à la plainte d’inofficiosité, 3 ° Lorsqu’on 
approuve même indirectement, ou lorsqu’on exécute 
volontairement une disposition quelconque du testa¬ 
ment, par exemple, en contractant avec les institués en 
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leur qualité d’héritiers ( Paul.Jr. 23 , § 1, h. t.)\ en sou¬ 
tenant librement, comme avocat ou comme procureur, 
la cause d’un légataire et la validité des dispositions faites 
à son profit ( Paul. fr. 3 a, h. t. ). 

Il en est autrement du tuteur qui, déshérité par son 
père, reçoit au nom du pupille (nomine pupilli ) le legs 
fait à ce dernier; il n’en conserve pas moins le droit d’at¬ 
taquer (nomine suo), en son propre nom, le testament 
iuoflicieux qui le déshérite (§ l\, h. t.). La différence en¬ 
tre ce tuteur et l’avocat ou le procureur dont on a parlé, 
vient de ce que ces derniers sont libres de refuser ou d’ac¬ 
cepter la défense d’un client; tandis que le tuteur, en 
exerçant l’action du pupille, remplit un devoir ( v. Mar- 
eian.fr. 1 o, § i, h. t. ). 

En sens inverse, et d’après les mêmes distinctions, 
lorsque le tuteur attaque en cette qualité un testament 
inofficieux à l’égard du pupille, le rejet de la plainte ne 
prive pas le tuteur des legs qui lui sont laissés dans ce 
même testament (§ 5 , h. *.),quoi qu’en général la plainte 
d'inofficiosité fasse perdre â ceux qui l’intentent mal à 
propos, tout ce que leur avait laissé le testateur ( Ulp. 

fr. 8, S » 4 » h. t.). 


APPENDICE. 

66o. D’importantes modifications ont été apportées 
par les novelles de Justinien, aux règles établies sur la 
légitime. 

Et d’abord, la quotité de cette légitime a été augmentée 
en faveur des enfants, et fixée, lorsqu’ils sont plus de 
quatre, à moitié; dans le cas contraire, au tiers de la 
succession ( nov. 18, cap. î). 

Ensuite Justinien a voulu que la légitime ne fut plu$ 
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laissée aux enfants et descendants par legs ou autre dis¬ 
position semblable : il faut absolument les instituer, ne 
füt-ce que pour un objet particulier, et alors ils ne peu¬ 
vent point attaquer le testament. En cas d’insuffisance, 
ils n’ont à demander qu’un supplément de légitime ( nov. 
U 5 , cap. 5 ). 

Les causes d’ingratitude, auparavant indéterminées, 
sont spécifiées et fixées. Ainsi le testateur peut priver ses 
descendants de toute légitime dans quatorze cas (d. nov. 
u5, cap. 5, $ i etseq. ), dont Luit seulement sont ap¬ 
plicables aux ascendants (î). 

Les motifs d’ingratitude doivent être exprimés et jus¬ 
tifiés par le testateur, et alors le testament est inatta¬ 
quable : s’il ne réunit pas ces conditions, il peut être res¬ 
cindé, non pour la totalité, comme par le passé, mais 
seulement quant à l’institution d’héritier, les legs et 
autres dispositions de ce genre conservant leur validité 
(rf. nov. u 5 , cap. 5 , § i 4 ;cap. 4 , § 9; v. C. 54 , de 
inoff'. test.). 

661. Je dis que le testament peut être rescindé, parce 
que les conditions de la novelle 1 15 ne me paraissent pas 
exigées à peine de nullité. Leur inobservation facilite 
seulement la plainte d’inofficiosité aux personnes exhé- 
rédées ou omises, sans les dispenser d’agir dans le délai et 
dans les formes prescrites, faute de quoi le testament sub¬ 
sisterait avec tous ses effets. Ce point sans doute est for¬ 
tement controversé; mais selon moi la novelle u5 règle 
l’exercice de la plainte d’inofficiosité, et non les formes 


(1) La novelle 115 ne parle point des frères et sœurs ; mais une autre 
constitution de Justinien ( nov. 22, cap. 47) détermine trois causes qu| 
les rendent indignes de succéder, 
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d’une exhérédation requise à peine de nullité (1). Voici 
le raisonnement qui me détermine. 

La mère ne déshérite pas: n’ayant jamais d’héritiers 
siens, elle ne peut ôter à ses enfants une qualité qu’ils 
n’ont point. Pour les écarter de la succession maternelle 
il suffit de ne pas les y appeler (S 7, de eschered.). Leur 
omission n’étant qu’un défaut d’institution, je ne vois 
pas comment le silence de la testatrice pourrait avoir été 
soumis à des formes quelconques; en effet l’exhérédation, 
les règles qui la régissent, la nullité que prononce le droit 
civil, et la possession contra tabulât que donne le droit 
prétorien, sont exclusivement relatives au testament 
paternel {Paul. fr. 4 > § 2, de b. p. contra tab.). S’il en 
était ainsi de la novelle n 5 , on pourrait admettre que 
cette constitution, étrangère à la plainte d’inofficiosité, 
fixe à peine de nullité les formes de l’exhérédation; mais 
la novelle ne parle pas seulement des ascendants pater¬ 
nels; elle s’occupe également de la mère qui omet ses 
enfants, et même des enfants qui omettent leurs ascen¬ 
dants. Il est donc certain qu’on a voulu régler un point 
commun aux testaments paternel et maternel, un point 
commun au père qui exhérède, ainsi qu’à la mère et à 
tous autres testateurs qui peuvent omettre : or, ce point 
commun, je ne puis l’apercevoir que dans la plainte d’i¬ 
nofficiosité. (v. § 7, deexher.). ' 


(1) Telle est l'opinion de Cujas, adoptée par Pothier (5 pand. 2, n® 23); 
de Vinnius (pr. h. t. n» 3); de Pérèze (ad cpd. lié. 6, (U. 30, n* 13) et de 
Toet (ad pand, lib. 5, lit. 2, n* 23). 
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TITRE XIX. 

De la qualité des héritiers et de leur différence • 


PR. 


662. L’hérédité est déférée aux institués par la mort 
du testateur, dans le cas d’institution pure et simple, et 
par l’événement de la condition, en cas d'institution 
conditionnelle. Ceux à qui l’hérédité est déférée ne l’ac¬ 
quièrent pas tous de la même manière : on distingue à 
cet égard, des héritiers nécessaires, des héritiers siens et 
nécessaires, et des héritiers externes (tari. Aie). 

Ces derniers peuvent accepter ou répudier l’hérédité 
qui leur est déférée. S’ils deviennent héritiers, c’est donc 
toujours volontairement, souvent même après délibéra¬ 
tion ( v. § 5 et 7, h. t. ). Pour les héritiers des deux pre¬ 
mières classes, au contraire, l’hérédité déférée est par 
cela même acquise, indépendamment de leur volonté, 
sans délibération comme sans intervalle (S 1 et 2, h. t.). 
De là vient qu’on les nomme héritiers nécessaires. 

§ I. 

663 . Est héritier néeessaire, l’esclave qui, institué et 
affranchi par son maître (S 1, de liered. inst. ), acquiert 
simultanément et en vertu du testament l'hérédité et la 
liberté ( 58 i, 682 ). En effet, s’il était encore esclave au 
moment où le testament lui défère l’hérédité, il ne de¬ 
viendrait pas héritier -, s’il était déjà libre il pourrait de¬ 
venir héritier, mais non pas héritier nécessaire (670). 
Aussi lorsque l’institution est conditionnelle et l’affran- 
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chissement pur et simple, alors pour favoriser autant 
que possible dans l’intérêt du testateur l’existence d’un 
héritier nécessaire, on diffère la liberté tant que la con¬ 
dition apposée à l’institution n’est pas accomplie ou 
défaillie. Dans l’un et l’autre cas, l’esclave devient libre, 
sauf cette différence que la condition défaillie lui enlève 
l’hérédité, tandis que la condition accomplie lui con¬ 
fère simultanément la liberté et l’hérédité : aussi de¬ 
vient-il héritier nécessaire {Potnp.fr. 21, § 1$ Julian, 
fr. 22 , de hered. inst.). Réciproquement, dans le cas 
inverse, c’est-à-dire lorsque l’esclave est institué pu¬ 
rement et simplement ,• mais affranchi sous condition, 
l’effet de l’institution reste suspendu comme l’acquisi¬ 
tion de la liberté {Ulp.fr. 3 , § 1, eod. ). 

664. Pour acquérir simultanément l’hérédité et la li¬ 
berté, il faut avoir été l’esclave du testateur, au moment 
où il a testé ( Florent, fr. 49 , de hered. inst. ), et se 
trouver encore dans la même condition à une seconde 
époque, qui se confond avec lé décès, lorsque l’insti¬ 
tution et l’affranchissement sont purs et simples (v. 
§ a •> de singul. reb. ; Ulp. fr. 5 o, de hered. inst. ), 
mais qui est fixée, dans le cas contraire, à l’événement 
de la condition apposée, soit à l’affranchissement, soit à 
l’institution (v. Tryph.fr. 91, eod. ; Pomp. fr. 46, de 
manutn. test.). Du reste, on ne considère pas ce qu’il a 
pu devenir dans l’intervalle d’une époque à l’autre 5 il 
suffit desavoir ce qu’il était à la première, et ce qu’il 
est à la seconde {Ulp. fr. 5 o, de hered. inst.} Pomp. 
fr. 56 , de manutn. test.), le tout conformément au 
principe que nous développerons sur le § 4 (v. 675). 

La dénomination d’héritier nécessaire attribuée 
comme on vient de le voir aux esclaves du testateur 
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est justifiée par la manière même dont ils acquièrent 
l’hérédité, sans adition et indépendamment de leur vo¬ 
lonté {tive velit tive nolit), parce que la volonté du tes¬ 
tateur est une loi qu’ils ne peuvent contredire. Aussi 
deviennent-ils héritiers sans intervalle , par la seule 
force du testament, aussitôt après la mort du testateur 
(omninopotl mortem testatoris, protinus') ou, pour par¬ 
ler plus exactement, aussitôt que l’hérédité leur est ou¬ 
verte, soit par la mort du testateur, dans une institutipn 
pure et simple, soit dans le cas contraire , par l’événe¬ 
ment de la condition. 

665 . Notre texte explique suffisamment quel avan¬ 
tage le testateur trouve à se procurer ainsi un héritier, 
surtout lorsqu’il est insolvable; cet avantage dérive de 
la condition même de l’héritier, qui, continuant la per¬ 
sonne , les droits et les obligations du défunt, est tenu 
de satisfaire les créanciers héréditaires comme les siens 
propres, même sur ses biens personnels. 

Les derniers mots de notre paragraphe sembleraient 
indiquer qu’il n’en est pas ainsi pour l’héritier né¬ 
cessaire ; mais il faut se garder de confondre. La sépara¬ 
tion de biens dont il est ici question est un bénéfice, une 
faveur spéciale qui déroge à la rigueur du droit civil, 
et que le préteur accorde aux héritiers nécessaires lors¬ 
qu’ils la demandent avant de toucher aux biens hérédi¬ 
taires ( Uip.fr. 1, § 18, de sep,). En séparant ainsi les 
biens qu’avait le testateur, dés biens acquis par l’es¬ 
clave qui est devenu libre, le préteur ne dégage, pas ce 
dernier envers les créanciers du défunt, mais il restreint 
leurs poursuites à la valeur des biens héréditaires ; et 
malgré l’insuffisance de cette valeur, il permet b l’héri¬ 
tier nécessaire de conserver sans inquiétude les acquisi- 
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tions qui lui sont personnelles ( quas sibi adquisierit), et 
même de recouvrer ce qui lui était dû par le défunt 
( Ulp. d.fr. i, S 18 , de eepar.). 


S II. 

• 

666 . Les héritiers de la seconde classe sont siens et 
nécessaires. Notre texte définit comme tels tous les des¬ 
cendants que le testateur avait sous sa puissance au mo¬ 
ment de sa mort ( qui modo § in poteslate morienti» fue- 
rint ) , sauf en ce qui concerne les petits-enfants une dis¬ 
tinction importante; car il ne leur suffit pas d’avoir 
été sous la puissance du testateur à l’époque du décès. On 
exige de plus qu’ils aient été sous sa puissance immédiate, 
en prenant la place que leur père prédécédé ou Gapitb 
minutus a laissé vaquer dans la famille ( text. hic ; 
§ 2 , de her. quœ ah int. ; Gains , 2 inet. i58 ; 
3 inet. 2 ). 

Cette distinction, souvent reproduite (§ 2 , de exhe- 
red. liber. ; pr., quib. mod. jus pot. pair. ; § 3, de tutel .), 
revient à dire que, pour être héritiers siens et nécessaires 
du père de famille, les enfants doivent être sous sa puis¬ 
sance A l’époque de son décès, et devenir par son décès 
même euijurie. Quelle serait donc la position des petits- 
enfants institués par l’aïeul, s’ils retombaient après sa 
mort sous la puissance de leur père ? Ils ne seraient 
pas héritiers siens parce qu’ils ne seraient pas même hé¬ 
ritiers. Ce titre, qui ne peut appartenir aux personnes 
alieni jurie, sera transporté par eux à leur père. Ils lui 
acquerront l’hérédité de leur aïeul comme ils lui acquer¬ 
raient celle d’un étranger; il deviendra héritier par eux,' 
comme le maître par ses esclaves ( 5 i 4 ), sauf cette 
différence, quant à la manière d’acquérir, que les fils de 
I. 31 
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famille comme les esclaves, peuvent aoçepter ou répu¬ 
dier l’héfédUé <J?Un étranger, et par conséquent ne l’ac¬ 
quièrent à leur père ou £ leur maître qu’en l’acceptant 
par son ordre (§ 2, de sc. Tertyl. ) , tandis que l’hérédité 
d’un ascendant ne peut être répudiée par aucun de ceux 
qui se sont trouvés in potestate morienlis. Les petits-en¬ 
fants, s’ils étaient sui juri,s, acquerraient l’hérédité de 
leur aïeul pour eux-mêmes et deviendraient héritiers 
nécessaires; leur père devenant héritier par eux, devien¬ 
dra donc héritier nécessaire : palrem suurn faciet here- 
dem et quidertf. ^ecessarium ( Ulp.fr . 6, § 5 et 6, de adq. 
vel omill.). 

667. Tout çe qui précède suppose une institution pure 
et simple. En serait-il. de même dans une institution con¬ 
ditionnelle qui UC défère l’hérédité qu’à l’événement de 
la condition? N’est-ce pas à cette dernière époque seule¬ 
ment qu’il faudrait examiner si les petits-enfants insti¬ 
tués par l’aïeul sont ou ne sont pas suijuris? A défaut 
de texte spécial sur cette question , l’affirmative résulte 
d’une décision analogue (§, 7 , deher. quœ aj> int.) où 
nous voyons les petits-enfants retomber sous la puissance 
de leur père, ( devenu; ensuite suijuris, par son, décès , et 
recueillir comipe héritiers siens et nécessaires, l’hérédité 
de leur aïeul qui n’avait pas encore été déférée. Il suffit 
dqnc que les petits-enfants se trouvent sui juris, non 
pas précisément à la mort de leur aïeul, mais au moment 
où s’ouvre son hérédité; ainsi lorsque ces deux époques ne 
se confondent pas, les petits-enfants qui étaient retombés 
sous la puissance de leur père, peuvent devenir héritiers 
siens et nécessaires de l’aïeul qui ne les. a jamais eus sous 
sa puissance immédiate(v. Ulp.fr. i,§ 8, de suis ac legit .) 

Eu effet ; la qualité complexe de suus heees se com- 
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pose de deux qualités distinctes, savoir i* la qualité de 
xuus qui appartient sans distinction de degré à tous les 
fils de famille, et 2° la qualité de heres. On est suus 
heres lorsqu’on réunit ces deux qualités, en les ac¬ 
quérant à l’époque où chacune d’elles peut et doit 
s’acquérir. Pour être suas (i), il faut se trouver sous la 
puissance du défunt au moment de sa mort (v. § 8, de 
her. quw ah int. ; Ulp. fr. 6 , $ fi, de adq. tel omitt. ) ; 
et pour devenir heres , il suffit au suus qui n’a pas changé 
de famille de se trouver sut juris lorsque Fhérédité 
lui est déférée, c’est-à-dire à la mort du testateur 
ou à l’événement de la condition, suivant que l’insti¬ 
tution est pure et simple ou conditionnelle, ou même 
dans la succession ah i,t testât, lorsqu’il devient certain 
que le défunt n’aura pas d’héritier testamentaire (§ j, de 
her. quce ah int.} v. Modest.fr. 20, de liber, elpost .). 

(1) Sut . quia domestici (text. hic.); cum et ipsefuerit in potes- 

tate ( Pap.fr . 7, si tab. test, nuit.) ', parce qu’en effet Us appartiennent 
au testateur. C'est en ce sens qu’un entant devient suus, par rapport à 
son père, lorsqu'il entre dans sa famille {suis ac iegitimis habendis 

., suos patri... fieri ( Justin. C. 5, de natur. liber.; v. Ulp. fr. 1, 

§ 15, de al. et agnosc. ; Paul. fr. 6, de jur. patron. ; J fric. fr. 18, de 
légat, prasst. ; Trjrpli. fr. 2ü de b. p. contra tab.). Les fils de famille 
sont soi uebedks dans la loi des Douze-Tables, comme ils sont res sba 
( 212), dans un sens relatif au défunt (eui suus heres nec sit; Ulp. 26 
reg. 1), pour désigner les héritiers qu’il trouve chez lui par opposition à 
ceux du dehors qu’on appelle extrakbi ou même alieki (Ulp. fr. 17, 
S 8, ad sc. trebell.). Je ne puis donc admettre avec Cujas (not. ad inst.) 
que les héritiers siens soient héritiers d’eux-mémes, aiwoxTwpovofiot, 
à cause de la fiction qui les considère en quelque sorte, quodammodo 
(text. hic), comme ayant eu, du vivant même de leur père, la propriété 
de son patrimoine, il ne faut pas abuser de la fiction en lui faisant 
prendre la place de la vérité ; et d’ailleurs cette fiction s’étend-elle, 
comme le titre de suus, à tous les fils de famille sans distinction de de¬ 
gré ? Cela est plus que douteux, puisque l’aleul, après avoir déshérité 
ÿoa Bis, n’a pas besoin d’exhéréder les enfants dçeç dernier (566). 
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668. Les siens sont héritiers nécessaires comme les 
esclaves, et par la même raison ; car l’hérédité leur est 
acquise, indépendamment de toute volonté, de tout con¬ 
sentement et de toute autorisation ( text.hic; § 3 , de 
hered. quœ ab intest Ulp.fr. 6, § 5 et 6, de adquir. vel 
omüt.). En un mot, le droit civil met les uns et les autres 
sur la même ligne ( Ulp. 22 reg. 24); mais le droit pré¬ 
torien établit entre eux d’importantes différences. 

En effet, les siens ne sont considérés comme héritiers 
par le préteur que lorsqu’ils s’immiscent dans les biens ; 
jusque-là il refuse toute action aux créanciers hérédi¬ 
taires contre ceux qui s’abstiennent. Telle est la consé¬ 
quence du bénéfice d’abstention que les siens n’ont pas 
même besoin de demander j il leur suffit, pour en jouir, 
de ne s’être pas immiscés dans les affaires de l’hérédité 
( Ulp. fr. 12, de adquir. vel omitt.), postérieurement à 
l’âge de puberté. En effet les impubères, à la différence 
des adolescents ( Pomp.fr . 11, eod.), conservent le droit 
de s’abstenir, même après qu’ils se sont immiscés, et 
malgré les condamnations obtenues contre eux par les 
créanciers héréditaires ( Scœvol.Jr. 21, de auct. tut.). 

669. Cette abstention, dont les esclaves ne peuvent 
jamais se prévaloir ( Gaius, fr. 57, § 2, eod.), n’a rien de 
commun avec la séparation de biens que le préteur ac¬ 
corde à l’héritier nécessaire, sans le soustraire aux 
poursuites des créanciers, quoiqu’il les restreigne à la 
valeur des biens laissés par le patron ( 665 ) ; ces mêmes 
créanciers, au contraire, n’ont aucune action contre 
l’héritier sien qui s’abstient {Gains, d.Jr. 5 y,pr.). 

Du reste, ce dernier ne perd, en s’abstenant, ni le titre 
ni les droits d’héritier : il peut toujours reprendre l’héré¬ 
dité jusqu’à la vente des biens par les créanciers, ou, 
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après la vente et après le paiement des dettes, profiter de 
l’excédant s’il en existe ( Ulp. fr. 8, de jur. dtlib.; Paul. 
fr.6, de reb. auct. jud.). Justinien (C. 6, de repud. vel 
abtt.), en confirmant l’ancfen droit pour le cas où les 
biens sont vendus, a fixé, pour le cas inverse, un terme 
de trois ans, au-delà duquel les héritiers siens ne repren¬ 
dront plus l’hérédité. 


§ III. 

670. La troisième classe d’héritiers, que l’on nomme 
externes, se compose de tous ceux qui ne sont pas sous la 
puissance du testateur, qui testatoris juri subjecti non 
sunt. Il faut donc ranger dans cette classe, non-seule¬ 
ment toutes les personnes appelées à l’hérédité, sans tenir 
au testateur par aucun lien de parenté, mais encore tous 
les ascendants, tous les collatéraux (1), et même, parmi 
les descendants, ceux qui ne se trouvent pas dans la fa¬ 
mille du testateur à l’époque où l’hérédité leur est déférée 
soit par le décès, soit par l’événement de la condition 
( Modest.fr. 20, de liber, etpost.). Tels sont, à l’égard des 
femmes, tous leurs enfants sans distinction, parce que la 
mère, n’ayant aucune puissance, ne peut jamais avoir 
aucun héritier sien {text. hic-, Gaius, fr. 196, § 1, de 
verb. sign.). Tels sont enfin, à l’égard d’un ascendant 
mâle, les enfants émancipés ou donnés en adoption (§2, 
h.t.; § q.dehered.quœ al intest.),les enfants de sa fille,qui 
appartiennent à la famille de leur père, et jamais à celle 


(1) Tous les collatéraux du testateur, c’est-à-dire de celui qui a fait 
le testament; car tout héritier sien du père de famille, devient hé¬ 
ritier nécessaire des enfants auxquels il est substitué pupiilairement, 
et par exemple de son propre frère ( Ulp. fr. 10, § 1, de vulg. et 
P“Pt)- 
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del’aieul maternel, et les enfants naturels, c’est-à-dire 
les enfants nés du concubinat. 

Par la même raison, on range aussi dans la classe des 
héritiers externes l’esclave institué par son maître, lors-, 
qu’il devient libre ou passe sous une autre puissance 
avant d’arriver à l’hérédité. A la vérité l’institution se 
conserve sur sa tète, et lui défère l’hérédité, mais sans la 
ui acquérir immédiatement et nécessairement. S’il la 
recueille, c’est par une volonté indépendante de celle du 
teftateur ( 58 a). 

671. Les externes ne deviennent jamais héritiers 
malgré eux : aussi les appelle-t-on héritiers volontaires. 
A leur égard, il faut distinguer entre l’hérédité déférée et 
l’hérédité acquise : elle est ouverte ou déférée, comme 
nous l’avons déjà dit (667), en vertu d’une institution 
pure et simple, au décès du testateur; en vertu d’une 
institution conditionnelle, à l’événement de la condition, 
par exemple, dans la substitution vulgaire, au moment où 
s’accomplit la condition siherev non erit, c’est-à-dire 
lorsqu’il devient certain que l’institué ne sera pas héri¬ 
tier [Uîp. fr. 69, 4 e adquir, vel omitt.;Jr. i 3 , § 2, eod.). 

Les externes, à compter du moment où l’hérédité leur 
est ainsi déférée, peuvent l’acquérir ou la répudier (U/p, 
fr. 1 3 ;/r. 21, § 2, eod.), conformément aux règles que nous 
exposerons (§ y,. h. t.) après avoir examiné (es conditions 
d’aptitude qu’ils doivent réunir. 


S IV. 


672. Ils doivent avoir cette faction de testament qui 
rend une personne habile, sinon à faire un testament, du 
moins à recueillir pour soi, pour son maître ou pour son 
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père, le bénéfice des dispositions d’atittüi (text., hic in 
fin .; V. 718, § 24 de légat.'). 

Cette faction dé testament doit exister à plusieurs 
époques. Notre texte en indique d’abord deux (ditobu» 
temporibui), savoir : 1 * celle de fa confection dü testa¬ 
ment, 2 * celle de la mort; mais ensuite il indique en 
outre (hoc aiHplius), le momettt où l'héritier appréhende 
l’hérédité (cum adit hereditateïri), ce qui Constitue réelle¬ 
ment trois époques (tria ï empota ÎMpiài deb'etit). Justi¬ 
nien ajoute que deux des trois époques exigées laissent 
entre elles un intervalle ( medio tempore) , pendant lequel 
l’institué changerait impünémènt de cohditiOü en pen¬ 
dant fa liberté ou le titre de citoyen (jhutatio furie non 
nocelhetedi, text. hic.-, Florenl.fr. 49, S 1, de het, InU.; 
V. Vlp.fr. 6 , S 2 , eod.). La première de Cfes deUx épdtfùèS 
est invariablement fixée par la confection du testament ; 
l’autre attire ou à la mort dü testateuf OU à l’événement 
de lâ condition ( inter factum teslamehtum et mortem 
testatoris vel conditioncm eXittenlem). Ainsi, qtiè l’insti¬ 
tution soit simple ou conditionnelle, il n’etistè, pour 
l’institué, qü’un sèul temps intermédiaire ; mais ce me¬ 
dium tempo», commençant toujours à la Confection du 
testament, finit, dans le cas d’une institution püre et 
simple, au décès du testateur, èt sè prolonge, dans le 
Cas Contraire, jusqu’à l’événement de la condition. 
Jusque-là nous avons toujours deux épôques, mais pas 
davantage. 

673 . Cependant on a soutenu que* dans une institu¬ 
tion conditionnelle, il suffit que la faction du testament 
existe à l’événement de 1 a condition ( 1 ). Cette proposi- 


(1) Cette Opinion Xappuie Sur un tèxle de Modestînus {fr. 62, de ht- 
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tion, contraire aux textes que nous expliquons, est sou¬ 
tenue par plusieurs interprètes : ils prétendent que si la 
faction de testament est exigée à l’époque de la confec¬ 
tion, c’est à cause de la règle catonienne (726), et comme 
cette règle ne s’applique jamais aux dispositions condi¬ 
tionnelles ( Ulp.fr . 4, de regul. calon.), ils concluent, 
en faveur de l’héritier institué sous condition, que la 
faction de testament ne lui est pas nécessaire à l’époque 
de la confection. Cependant notre texte l’exige, et nous 
devons en tirer cette conséquence que la faction de tes¬ 
tament, requise à cette époque ut comtiterit imtitutio, 
ne l’est pas à cause de la règle catonienne. Si l’on se 
rappelle que le testament per œs et lihram se faisait par 
une mancipation, et conséquemment sous la forme d’une 
vente ( 53 o), on concevra que l’acheteur devait avoir, 
au moment même du contrat, l’aptitude requise ; et 
puisque les héritiers représentent l’ancien emptor fa- 
milice (542 ; S > o, de testam. ord.), de là vient sans doute 
qu’ils doivent avoir faction de testament à l’époque 
même de la confection, indépendamment de la règle 
catonienne dont l’application aux institutions même 
pures et simples est plus que douteuse (Pap ,/r. 4 ;v. Celt. 
fr. 1, eod.). 

674. Vinnius reconnaît que l’institué doit avoir faction 
de testament aux deux époques de la confection et de la 
mort, mais il veut de plus que l’événement de la condi- 


red. inst.),e t le jurisconsulte nous avertit lui-même qu’il s’agit d’une 
décision de faveur (benevolentiœ est) : ce n’est donc pas un principe. 
D’ailleurs, il n’est pas question dans ce texte de la faction de testament, 
mais d’une capacité particulière sans laquelle certaines personnes, ayant 
d'ailleurs faction de testament, ne pouvaient profiter ( capere ) que d’une 
partie des choses laissées par le testateur (719 ; v. Vlp. reg. 15 et 16). 
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tion fixe, pour les institutions conditionnelles, une 
troisième époque qui n’existe pas pour l’institution pure 
et simple. Dans ce système il faudrait reconnaître deux 
temps intermédiaires qui courraient, l’un depuis la con¬ 
fection du testament jusqu’à la mort, l’autre depuis la 
mort jusqu’à l’événement de la condition. Ce calcul est 
évidemment contraire au texte, qui n’établit pas deux 
intervalles distincts, mais un intervalle unique com¬ 
mençant à la confection du testament. Aussi les juris¬ 
consultes qui supposent une institution conditionnelle 
exigent-ils tous la faction de testament à l’événement de 
la condition, sans parler du décès (v. Cel*. fr. 5 g, § 4 5 
Ulp.fr. 6, § 2, de her. instit.; Pomp. fr. 46 . de manum. 
teit .) ; tandis que ceux qui l’exigent au décès, ne sup¬ 
posent aucune condition (v. Ulp. fr. g, § 16; fr. 5 o, de 
hered. inst.'). Il faut donc se fixer, non pas au décès 
d’abord et ensuite à l’événement de la condition, mais à 
l’une ou à l’autre époque, suivant la nature de l’institu¬ 
tion. En effet, si la faction de testament est requise au 
temps de la mort, c’est pour que l’institution produise 
son effet (ut effèctum haheat ). Or, cet effet consiste à dé¬ 
férer l’hérédité; la capacité de l’institué doit donc, en 
règle générale, exister à l’époque où l’hérédité s’ouvre 
pour lui, c’est-à-dire à l’époque du décès, lorsque 
l’institution est pure et simple, et, dans le cas contraire, 
à l’événement de la condition. 

67 5 . L’aptitude requise pour acquérir n’est jamais 
plus nécessaire qu’au moment même de l’acquisition. 
Aussi la faction de testament, existant avec l’institué 
aux deux époques ci-dessus déterminées, doit-elle exister 
én outre ( cum adttheredilatem ) au moment de l’adition, 
et cela sans distinguer si l'iqstitution est simple ou con- 
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ditionnelle («»e pure , sire sub conditione, etc.). Dans 
l’un et l’autre cas, le moment de l’adition forme donc la 
dernière des trois époques requises ( text. hic in fin. ) : 
observons toutefois que depuis l’hérédité déférée jusqu’à 
l’hérédité acquise, on ne trouve plus aucun intervalle 
dans lequel l’institué perdrait impunément la faction de 
testament. Le medium tempus dont nous avons parlé 
existe Uniquement entre la première et la seconde épo¬ 
que, tant que l’institution n’a point encore déféré l’héré¬ 
dité, ou en d’autres termes, tant qu’elle n’a encore pro¬ 
duit aucun effet pour l’institué. Il en est autrement dans 
la seconde période : l’héfédité est déférée, l’institué doit 
donc avoir et conserver jusqu’à l’adition inclusivement, 
une aptitude non interrompue. En effet, la mort des 
institués n’est pas le seul événement qui les exclue irré¬ 
vocablement de l’hérédité. La privation des droits civils 
produit à cet égard les mêmes effets que la mort ( v. Scœv. 
fr. 29, § 5 , de liber, et post.). 

En nous résumant sur ce point, nous dirons que la 
faction de testament doit exister avec l’héritier à trois 
époques, dont la première et la dernière sont invariable¬ 
ment fixées par la confection du testament et par l’adi¬ 
tion, tandis que la seconde époque arrive, suivant la na¬ 
ture de l’institution, ou au décès du testateur, ou à l’é¬ 
vénement de la condition ; que cette seconde époque, en 
déférant l’hérédité, sépare la totalité du temps qui s’écoule 
depuis la première jusqu’à la dernière, en deux espaces; 
que dans le premier mutatio juris non nocet heredi, mais 
que rien n’autorise à en dire autant du second. 

676. Le droit de recevoir par testament en profitant 
des dispositions d’autrui, constitue pour ceux qui l’ont 
une faction de testament ( lestamenti factionem habere 
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videtur, etc. ) que les interprètes ont appelle passive, par 
opposition à la faction active qui donne le droit de tester. 
Il serait plus exact et plus conforme au langage des juris¬ 
consultes de dire que la faction de testament appartient 
au testateur, et à lui seul ; il l’a et il l’exerce relativement 
à certaines personnes en faveur desquelles il peut disposer, 
et alors on dit, en parlant de ces personnes, que le tes¬ 
tateur a faction de testament avec elles ( oum eit testa- 
mentijbclio, lext. hic; v. 718, § 24 de légat.). 

S VII. 

677. L’ancien droit distinguait, â l’ëgard des externes, 
deux sortes d’institutions qui se faisaient, l’une avec cré- 
tion, l’autre sans crétion. Dans le premier cas, le testa¬ 
teur fixait à l’institué un délai pour délibérer et faire 
crétion, en ajoutant que faute par lui d’avoir ainsi ac¬ 
cepté l’hérédité dans le délai fixé, il en serait exclu. 
L’institué faisait crétion en exprimant par certaines pa¬ 
roles solennelles, l’intention de devenir héritier ( Gaius, 
2 inst. 164 et segq.; Ulp. 22 reg. 25 etseqq.). La même 
volonté manifestée de toute autre manière, n’aurait pas 
suffi pour devenir héritier (1), et réciproquement la vo¬ 
lonté contraire n’aurait pas exclu l’institué. Changeant 
d’intention, il pouvait encore se porter héritier par les 
solennités de la crétion, pendant tout le délai dont l’ex- 

(t) Précédemment (609) on a parlé d’une personne instituée avec eré- 
tion et qui cependant devient héritier en acceptant l’hérédité d’ufle autre 
manière. Dans ce cas, en effet, l’institué n’est pas exclu parce que le 
testateur en lui ordonnant de faire crétion, ne l’a pas ordonné à peine 
d'exclusion, et alors la crétion étant incomplète, imper fec ta (Ulp. 22 
reg, 34), diffère sensiblement de la crétion complète dont il s’agit iei (v. 
Gains, 2 inst, 177). 
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piration seule fermait l’hérédité ( Gaius, 2 inst. 166, 168; 
Ulp. 22 reg. 5 o). Les externes institués sans crétion 
avaient beaucoup plus de latitude : ils acquéraient l’hé¬ 
rédité quand ils le voulaient et comme ils le voulaient, 
soit par les solennités de la crétion, soit en faisant acte 
d’héritier, pro herede gerehdo (Ulp. 22 reg. 25 ; Gaius, 
2 inst. 167 ). 

On fait acte d’héritier, lorsqu’on agit, à l’égard des ob¬ 
jets dont se compose l’hérédité, comme héritier (text. 
hic; Gaius, 2 inst. 166), c’est-à-dire comme proprié¬ 
taire; car chez les anciens heres et domijsds étaient syno¬ 
nymes (text. hic; Paul. 4 sent. 8, S a 5 ; Ulp. 22 reg. 26). 
C’est ainsi, à proprement parler, que l’on définit les actes 
d’héritier en prenant l’expression pro herede gerere 
dans son acception littérale; et alors, la volonté d’appré¬ 
hender l’hérédité, manifestée de toute autre manière, ne 
constitue pas un acte d’héritier. En effet, Justinien dis¬ 
tingue, d’après Gaius (2 inst. 166), deux manières de de¬ 
venir héritier, l’une en faisant acte d’héritier (aulpro he¬ 
rede gerendo), l’autre par le seul effet de la volonté (aut 
etiam nuda voluntate) ; mais immédiatement après, pro 
herede gerere prend une acception plus étendue. On 
fait acte d’héritier, dit notre texte, en manifestant d’une 
manière quelconque (quoquomodo) l’intention de deve¬ 
nir héritier (1), quoiqu’on ne s’occupe en rien des affaires 

(1) Quoquo modo , sivoluntatem suam declcuret, velre ttel ver- 
bis,de adeunda hereditate. Adiré hereditatem signifie littéralement 
ire ad hereditatem , venir ou arriver à l’hérédité, et conséquemment 
l'accepter ou la recueillir, dans le même sens où l’on dit plus haut sus- 
cipienda hereditatis. Au verbe adiré correspond le mot adiiio , dont 
on se sert presque exclusivement pour indiquer l’acquisition de l’hé¬ 
rédité (v. § 5, h. t.), et dans ce sens on faisait adition de quelque ma¬ 
nière qu’on se portât héritier, soit par crétion, soit même pro herede 
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de l’hérédité et des objets qui s’y trouvent ( Paul.fr . 88, 
de adq. vel omitt. her.). 

678. Ainsi l’hérédité déférée aux externes leur est ac¬ 
quise par cela seul qu’ils ont volonté de l’acquérir ( nuda 
volunlate, text. hic; v. Diocl. et Max. C. 6, dejur. del.). 
A cet égard il faut moins considérer ce qu’ils disent ou ce 
qu’ils font, que leur volonté réelle : car, en cette matière, 
l’intention opère seule indépendamment des actions {Ulp. 
Jr. 21, § 1; Paul.fr. 88, de adq. vel omitt. her.); et 

celles-ci au contraire n’opèrent jamais ni contre, ni outre, 
ni sans la volonté dontelles sont l’indice ( Ulp.fr . 6, § 7 ; 
fr. 2i, eod. ). Aussi le même fait n’entraîne-t-il pas tou¬ 
jours les mêmes conséquences. La location ou la vente 
d’un objet héréditaire peuvent avoir été faites par erreur 
ou afin de pourvoir à l’administration des biens, pour 
en conserver la valeur, pour éviter la détérioration et 
même la perte d’un objet difficile ou dispendieux à gar¬ 
der : dans ces différents cas on vend, on loue, sans deve¬ 
nir réellement héritier ( Ulp.fr. 20, pr. et § 1, eod.). 

679. Les fous n’ont point de volonté : aussi ne pou¬ 
vaient-ils acquérir aucune hérédité, si ce n’est celle du 

gerendo (v. Gaius , 2 inst. 164, 166, 167,168; Ulp. 22 reg. 27 et 28). 
L’adition n'est donc pas, relativement à l’hérédité, un mode d'acquisi¬ 
tion distinct de la crélion ou des actes d’héritier. Cependant plusieurs 
interprètes, entre autres, Vinnius, croient devoir opposer adiré et 
pro iiEREDB gerere ; selon eux , ces expressions indiqueraient deux 
manières différentes d'acquérir l'hérédité suivant que la volonté est 
exprimée par des paroles ou manifestée par des actions. Cette dis¬ 
tinction , quoique démentie par notre texte , est fondée sur plusieurs 
autres ( v. Ulp. /h 25, g 7 ; fr. 69, de adq. vel omitt. her. ) ; mais il me 
parait probable que, dans ces derniers, les mots aditio ou adiré ont été 
substitués par Tribonien aux mots cretio ou cernere que devait contenir 
le texte primitif. La substitution me semble évidente dans un texte de 
Papinien {fr. 77, de reg.jur.). 
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maître ou de l'ascendant qui, au jour de sa mort, les avait 
sous sa puissance (Marcel.fr. 65 , de aéquir. vei omitt.) : 
dans ce cas, il en est des fous comme de tout autre héri¬ 
tier nécessaire ( § 5 , de hered. quœ ab intest.). Un prodi¬ 
gue interdit n’est pas dépourvu d’intelligence ; il pourra 
donc se porter héritier volontaire d’un étranger ( Ulp. 
fr. 5 , § i, de adq. vei omiu.). Le sourd-muet, incapable 
de prononcer une seule parole, ne remplissait jamais les 
solennités de la crétion, mais rien ne l'empêche de ma¬ 
nifester une volonté tacite, et conséquemment de, faire 
acte d’héritier, si tamen intelligit qued agit (test. hic). 
En eflet, si quelque chose l’empêche de devenir héritier, 
ce n’est point le vice de ses organes, mais le défaut d’in¬ 
telligence qui n’en est pas une conséquence nécessaire (v. 
Üip. d.fr. ô ; Patsl.fr. «p, § 1 et 2, eod .). 

Quant au pupille, s’il n’acquiert jamais seul et sans au¬ 
torisation de tuteur l’hérédité la plus avantageuse ( 967 ; 
S 1, de aucl. tut.), cette autorisation lui suffît toujours, 
soit pour taire tacitement acte d’héritier, même lorsqu il 
est irtfans (Marcian. fr. 65 , § 5 , ad se trebell. ), soit pour 
accomplir les solennités de la crétion, dès qu’il peut en 
prononcer les paroles (1). 

680. L’hérédité déférée aux externes ne leur est ac¬ 
quise, soit en cas de testament, soit ab intestat, que par 
l’acceptation ou adition qu'ils font eux-mêmes. Ainsi, 
ni leur mandataire, ni leur tuteur ou curateur, ni l’as¬ 
cendant ou le maître à la puissance duquel ils sont sou¬ 
mis, ne peuvent se porter héritier pour l’institué (Paul. 

(1) Si fart posait (Paul. fr. 9 , de adq. vel omitt.). Ce texte me 
parait applicable à la crétion. Les .expressions de Paml, scire at- 
que dtcernere , l'indiquent encore assez clairement ( v, 99C , g 10 
de inutit. slip.). 
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fr. 90, de adq. vel omitt; Valer. et Gajl. C. 5 , de jur 
delib. }, parce que ce n’est point à eux que l’hérédité est 
déférée. Pari* même raison, l’institué qui décède avant 
d’avoir acquis l’hérédité ne transmet point à ces succes¬ 
seurs la faculté qui lui était personnelle, et à cet égard 
encore les externes diffèrent des he’ritiers siens ou néces¬ 
saires-, car ceux-ci acquérant l’hérédité sans intervalle, 
n’ont besoin que de survivre au défunt pour la trans¬ 
mettre à leurs propres successeurs ( Ulp.fr . 81, de adquir. 
vel omitt.; Gord. C. 5 , de jur. delib.). Il n’avait été dérogé 
à ces principes que pour des cas particuliers (1), lorsque 
Théodose (C. 8, C. Th. de matem. bon.; C. 18, de jur. 
del. ) décida que l’hérédité, déférée à une personne de 
moins de sept ans, serait acceptée, non par elle, mais par 
l’ascendant dont elle dépend, ou par son tuteur si elle est 
gui jur is (2). Théodose (C. 1, dehig qui ante apert.) vou¬ 
lut aussi que les descendants, institués par un ascendant 
à la puissance duquel ils ne sont pas soumis, pussent, 
lorsqu’ils décèdent avant l’ouverture du testament, trans¬ 
mettre à leur propre postérité la part qui leur était des¬ 
tinée. D’après les constitutions de Justinien, ceux qui 
décèdent dans le cours de l’année accordée pour délibérer, 
et avant d’avoir eux-mêmes répudié, transmettent à tout 
héritier sans distinction les droits qui leur sont déférés, 
par testament ou ab intestat, dans la succession d’un as¬ 
cendant prédécédé (C. 19, de jur. del.; C. «»., § 5 , de 
cad, toll.). 

681. Si l’hérédité doit être acquise par ceux à qui elle 

(1) Paul. fr. 30; Pap. fr. 86, de adq. vel omitt. her.; fr. 42, § 3, 
de bon. libert. ; ülp. fr. 6, § 1, eod. ; fr. 3, § 30, de sc. sitan. 

(2) Justinien (G. 7, § 3, de curât, fur.) décide que l’hérédité déférée 
* uu fou peut et doit être acceptée, pour lui, par son curateur. 
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se trouve déférée, ces derniers ne sont pas toujours les 
seuls qui doivent consentir. Les personnes alieni jurit 
acceptent en vain , lorsque leur volonté*ne concourt 
point avec celle du maître ou de l’ascendant dont ils dé¬ 
pendent au moment de l’adition, et qui devient héritier 
par eux. Aussi ne font-ils adition qu’avec son consen¬ 
tement ou, suivant l’expression consacrée, par un ordre 
(§ 3 , per quai pers. ; § i, de hered. inttit.; § 2 , de ic. 
Terlyll. ; 124) qui, sans être soumis à aucune solen¬ 
nité, doit être spécial, formel et persévérant jusqu’à 
l’adition inclusivement (v. Ulp. d.fr. s 5 , § 5 et seq,; 
Pomp. fr. 36 ; Paul. fr. 5 o ; Afr.fr. 47 , eod.). 

Nul ne se porte utilement héritier que lorsque l’héré¬ 
dité lui est réellement déférée, et lorsqu’il est positi¬ 
vement informé des circonstances qui la lui ont déférée 
(Ulp. fr. 21, S a , eod. ; v. Pap. fr. 76, de req. jur.) ; 
ainsi, je dois savoir avec certitude si la personne dont 

je me porte héritier est décédée (eum . decessitte, 

text. hic; Paul fr. 19, de adq. vel. omitt.); si la condi¬ 
tion , lorsqu’il y en a une, est accomplie ( v. Paul. fr. 
34 , § 1 , eod. ) j si c’est moi qui suis appelé à l’hérédité 
(«e et heredem esse , text. hic), et comment je le suis, pu¬ 
rement et simplement ou sous condition, ab intestat 
ou par testament ( testalum intcstatumve ohiitse, text. 
hic; v. Paul. fr. 22, eod.) et par quel testament (v. 
Afr. fr. 5 i, eod. ), si le défunt était capable de tester 
( Ulp. et Paul. fr. 32 , § 1 ) et si le testament est véri¬ 
table ( A fric. fr. 46 , eod. ). 

682. Tout héritier succède au défunt, non-seulement 
pour la portion qu’il accepte, mais aussi pour toutes 
celles qui peuvent s’y trouver réunies à son insu ou 
même malgré lui, soit au moment de l’adition, soit 
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depuis ( Gaiut,fr. 55 , § i ; Paul.fr. 3 i ; fr. 80, $ 1, 
de adq. vel. omitt. ) : en effet, chaque héritier étant ap¬ 
pelé à toute l’hérédité , elle ne se partage que par la 
force du concours ; les parts assignées ne le sont que pour 
ce cas, hors duquel chaque portion attire à soi la tota¬ 
lité , en vertu du droit d’accroissement sur lequel nous 
reviendrons plus loin (§ 4» de »c. orphit.). 

Malgré l’intervalle qui peut séparer la mort et l’acqui¬ 
sition de l’hérédité, les héritiers représentent le dé¬ 
funt comme s’ils lui avaient succédé immédiatement 
après la mort ( Florent, fr. 54 , d e adquir. vel. omitt.)-, 
ce qui n’empêche pas que, relativement à la capacité 
des esclaves héréditaires, le défunt ne soit réputé avoir 
survécu jusqu’au moment de l’adition ( 584 , 977 ; S 8 > 
de her. imtit.;pr. , de slip. sera. ). 

683 . Quiconque peut accepter, peut aussi répudier 
de la même manière et dans les mêmes circonstances 
( text. hic-, Paul. fr. 1 3 ; Ulp. fr. 18, de adquir. vel 
omittt.). La simple volonté qui suffit pour acquérir l’hé¬ 
rédité, suffit aussi pour la répudier ( text. hic; Ulp. 22 
rea. 29; Paul. 4 sent. 4 ; fr. 95, eod.). Alors, à moins 
c on ne soit mineur de 25 ans ( 685 ), on épuise le droit 
qu’on avait à l’hérédité déférée : elle est désormais fer¬ 
mée à celui qui l’a répudiée ( Diocl. et Max. C. 4, de 
repud. vel abtt. ). Pour qu’il pût revenir à cette même 
hérédité, il faudrait qu’elle lui fût une seconde fois dé¬ 
férée, soit comme substitué (Javol. fr. 76, § 1, de adq. 
vel omitt.), soit comme héritier légitime ( Ulp. fr. 16, 
§ 1, eod.). 

S V. 

684. Le droit civil ne déterminait aucun délai pour 

I, 32 
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appréhender ou pour répudier l’hérédité déférée; et, sauf 
le cas d’uue institution faite avec crétion, c’est-à-dire 
avec limitation d’un temps fixé par le testateur même 
(677), chacun était libre de prendre, pour se décider, le 
temps qu’il voulait ( Gains, 2 inst. 164, 167; Ulp. 22 
reg. 27). Cependant il importe beaucoup que l’hérédité 
ne reste, ni indéfiniment, ni trop long-temps vacante : 
l’effet des substitutions, des legs,des fidéicommis et autres 
disposi tions testamentaires, dépend toujours du parti que 
prendront les institués; enfin les créanciers du défunt ont 
besoin de savoir s’ils ont un débiteur, et quel il est. D’un 
autre côté, l’adition ou la répudiation de l’hérédité ont 
un résultat trop absolu, pour qu’il ne soit pas toujours 
dangereux de prendre inconsidérément un parti. Aussi le 
préteur accordait-il, à ceux qui voulaient délibérer, un 
délai ( Gaius , 2 inst. 167) dont la fixation fut aban¬ 
donnée à la prudence des magistrats (Ulp. fr. 1, S 2, de 
jur. delib.; Diocl. et Ma». C. 9, eod.) qui toutefois ne 
donnent jamais moins de cent jours (Paul. fr. 2, eod.). 

Les substitués faisaient aussi fixer, pour la délibéra¬ 
tion de l’institué, un délai à l’expiration duquel ils pou¬ 
vaient appréhender l’hérédité au lieu et place de l’insti¬ 
tué qui n’avait pas fait adition (Ulp. fr. 69, de adq. vei 
omilt.). Semblable délai se donnait enfin sur la demande 
des créanciers s et, lorsqu’il expirait sans que l’hérédité 
fût appréhendée, ils pouvaient faire vendre les biens 
sous le nom du défunt (Gaius, 2 hnst. 167). Le silence de 
ceux à qui le délai était ainsi fixé équivalait donc à une 
répudiation. Sous Justinien il en est autrement, comme 
nous le verrons ci-après (686 ; § 6, h. t.). 

685 . Les héritiers siens ne répudient point l’hérédité; 
ils n’ont donc pas à délibérer, du moins d’après le droit 
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civil ; mais le droit honoraire, en autorisant l’abstention 
des héritiers siens, leur conserve le droit de prendre, tant 
que les biens n’ont pas été vendus, l’hérédité dont ils se 
sont d’abord abstenus; et dans ce cas ils obtiennent, pour 
délibérer, un délai pendant lequel on surseoit à la vente 
des biens ( Ulp.fr . 8, dejur. del .). 

Après l’adition nul ne peut répudier, et après s’ètre 
immiscé, l’héritier sien ne peut s’abstenir : ce principe 
est modifié en faveur des mineurs de vingt-cinq ans par 
un secours que le droit prétorien leur accorde en con¬ 
naissance de cause ( Ulp.fr. 11, § 3 ; fr. i 5 , de min.). Ce 
secours consiste à rétablir le mineur qui se trouve lésé 
dans la position où il se trouvait avant son immixtion ou 
son adition, qui sont rescindées et considérées comme 
non-avenues. A ce moyen on fait renaître pour le mi¬ 
neur le droit qu’il avait d’abandonner l’hérédité pater¬ 
nelle, ou de répudier celle d’un étranger ( Ulp.fr . 7, § 5 
et 9, de minor.). Ce bénéfice du droit honoraire Rap¬ 
plique d’une manière générale à toutes les causes de 
lésion qu’éprouvent les mineurs de vingt-cinq ans (text. 
hic.', v. S 33 , de aet.). 


S VI. 

686. Si les majeurs de vingt-cinq ans ont quelquefois 
été admis à revenir sur leur adition, ce n’a jamais été que 
par l’effet de concessions individuelles, ou d’un privilège 
accordé à la profession des armes (v. text. hic). Sans rien 
ajouter à ce que dit notre texte sur les constitutions ren¬ 
dues A cet égard par Adrien et par Gordien, j’arrive au 
bénéfice introduit par Justinien. 

C’est le bénéfice d’inventaire qui permet aux héritiers 



500 


LITRE II, 

d’appréhender l’hérédité sans être tenus des charges qui 
excèdent la valeur des biens, et sans confondre leurs 
droits avec ceux du défunt. Pour cela il faut dresser, 
dans un délai déterminé, un inventaire, c’est-à-dire un 
état descriptif et estimatif de tout ce que contient l’héré¬ 
dité, aGn que la valeur en soit solennellement constatée 
(C. 22, de jur. delib.). 

Au moyen de cette précaution, l’empereur considérant 
toute délibération comme superflue, pense qu’on doit 
appréhender sans hésitation et sans inquiétude l’hérédité 
la plus onéreuse.Cependant, et par pure condescendance 
pour des craintes qui lui semblent chimériques, il con¬ 
sent qu’un délai pour délibérer soit encore accordé à 
ceux qui le demanderont; mais il ne pourra être étendu 
à plus de neuf mois par les magistrats, et à plus d’un an 
par le prince lui-même (d. C. 22, § i 3 ), et dans ce cas 
l’héritier ne peut jouir du nouveau bénéfice. Malgré l’in¬ 
ventaire qu’il est obligé de dresser, son acceptation, son 
silence même l’astreignent, comme héritier pur et 
simple, à toutes les charges de l’hérédité. Il ne peut s’y 
soustraire qu’en répudiant expressément avant l’expira¬ 
tion du délai ( d . C. 22, § 14). 

TITRE XX. 

Des Legs. 


PR. 

687. Gaius fa inst. 191) et Justinien, avant de passer 
aux hérédités légitimes, vont s’occuper de3 legs et des 
fidéicommis, par cppséquent d’acquisitions qui ne se font 
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pas toujours per universitatem. Cette disgression n’est pas 
faite sine causa (lext. hic-, v. § 6, per guas person.). Il 
importe, en effet, de compléter ce qu’on a déjà dit sur 
les testaments. En effet, les legs et les fidéicommis sont 
une charge trop considérable de l’hérédité testamentaire, 
pour qu’on puisse les expliquer séparément. 

Je diviserai l’explication de ce titre en cinq sections. 
Je m’occuperai, dans la première, de la définition et des 
notions générales ($ i, 2, 3 ); dans la seconde, des 
objets légués (§ 7, 4 et 11, 5 , 6, 9, 10 et 11, i 3 , i 4 , i 5 , 
21, 22, 25 ); dans la troisième, des personnes à qui on 
peut léguer ($ 24, 25 , 26, 27, 28, 32 , 33 ); dans la 
quatrième, de diverses règles à observer sur la désignation 
du légataire et de l’objet légué, sur la cause du legs, etc. 
(§ 29, 3 o, 3 i, 34 , 35 , 36 ); dans la cinquième, enfin, 
des efl'ets du legs (S 16, 17, 18 ef 19, 20, 8, 12). 

PREMIÈRE SECTION. 

Définitions, notions générales. 

§ I. 

688. Dans son acception la plus étendue, le mot legs 
comprend toutes les libéralités dont l’effet dépend du 
décès, comme les fidéicommis, les donations & cause de 
mort, etc. ( Paul.fr . 87, de légat. 3°). 

Le legs proprement dit est une donation laissée par 
testament, testamento facta ( Modest.fr . 56 , de légat. 2 0 ): 
en effet, il n’existe point de legs ab intestat {% 10, de 
fideic. hered.; Gains, 2 inst. 270) ; mais, au lieu de 
testamemto facta., notre texte dit a defdhcto relicta ; 
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d’où il résulte que le legs consiste dans une donation faite 
par un défunt testât ou intestat. Ce changement est mo¬ 
tivé, dit-on, par une innovation de Justinien qui assi¬ 
mile les legs aux fidéicommis (§ a, h. *.), autre sorte 
de dernière volonté qui peut exister sans testament 
(§ 10, de fideic. hered. ; Ulp. 2Ô reg. 4). Ainsi notre 
texte définit le legs considéré dans le dernier état du 
droit, le legs confondu avec le fidéicommis ; ce qui ne 
cadre guère avec l’intention formellement annoncée (§ 5 , 
h. t. ) d’exposer séparément la matière des legs et celle 
des fidéicommis, et encore moins avec le texte (§ io, de 
fideic. her.) où Justinien distingue les premiers des se¬ 
conds, précisément sous ce rapport qu’ils ne peuvent sub¬ 
sister ab intestat. La contradiction devient plus sensible 
encore lorsqu’on termine la définition par ces mots ab 
herede prœstanda , que plusieurs éditeurs considèrent 
comme ajoutés par les copistes, mais qui, dans tous les cas, 
exprime un autre caractère distinctif des legs : car l’héri¬ 
tier seul peut être chargé d’un legs, tandis que les fidéi¬ 
commis peuvent être mis à la charge d’un légataire ou de 
toute autre personne (pr., de sing. reb.; Gaius, 2 inet. 
260; Ulp. 24 reg. 20). 

689. Quoi qu’il en soit, le legs n’est pas une véritable 
donation formée par le concours de deux volontés ; c’est 
une donation improprement dite ( donatio queedam) qui 
subsiste sans le consentement des légataires, et même à 
leur insu. A la vérité nul ne reçoit un legs malgré soi 
( Pap. fr.’fi o, de légat. 2 0 ; Ulp. fr. 81, § 6, de légat. i°) ; 
mais on ne les refuse valablement qu’après la mort du 
testateur, et tant qu’ils ne sont pas répudiés, les legs 
subsistent par la seule volonté du disposant. La donation, 
au contraire, n'existe pas tant que la volonté du dona- 
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taire n’a pas concouru avec celle du donateur (v. Paul, 
et Pemp. fr. 10 et 26, de donat.). 

S II. 

690. Le droit romain distingue plusieurs espèces de 
legs. Les uns transfèrent directement la propriété des 
choses léguées, et se nomment legs per virdicationem 
(v. G ai us, 2 inet. 192, 194; Ulp. 2/y reg. 2, 5 et 7), sans 
doute parce qu’ils rendent le légataire maître de l’objet 
légué, et lui procurent l’action en revendication, qui 
n’est qu’une conséquence de la propriété acquise ( 588 , 
v. Gains, ibid. 194, 196). 

Certains legs, au contraire, sans transférer aucune pro¬ 
priété, imposent à l’héritier l’obligation de donner ou de 
faire. De là résulte contre lui une espèce de condamna¬ 
tion, qui l’astreint envers le légataire à exécuter la vo¬ 
lonté du testateur, même en ce qui concerne la chose 
d’autrui ; car la chose d’autrui qu’on ne peut jamais 
aliéner, peut devenir l’objet des obligations qu’on impose 
à soi-même ou à ses héritiers (v. § 4 > A. /.). Tel est le 
legs per DAMNA.T10HEM, appelé aussi optimum jus legati, 
parce qu’il laisse plus de latitude que tout autre à la vo¬ 
lonté du testateur. Effectivement le legs per vindica- 
tionem s’applique exclusivement aux choses dont le tes¬ 
tateur a été propriétaire aux deux époques de la confec¬ 
tion du testament et de sa mort (1); mais il importe peu 
que la chose léguée per damnationem lui ait jamais ap¬ 
partenu (Gains, 2 inst. 197, 201, 203 ; Ulp. 24 reg. 


(f) Du moins pour les corps certains; car pour un legs de quantité , 
il suffit que le testateur soit propriétaire au moment de sa mort (Gains, 
ginft, W; Utp.Hreg.l), 
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7 et 8). Le légataire a, dans tous les cas, une action per¬ 
sonnelle contre les héritiers, et ce n’est que par eux qu’il 
obtient la chose léguée {Gains, 2 inst. 202, 204 ; V. § 4 ; 
h. t.). 

6 g 1. L’obligation qu’un legs impose aux héritiers n’a 
pas toujours la même étendue. Au lieu de les condamner 
à donner, à transférer la chose léguée, ou les condamne 
quelquefois à la laisser prendre par le légataire. Cette 
tolérance peut lui être avantageuse, non pour la chose 
d’àutrui, mais pour celle du défunt ou de l’héritier : 
il suffit que le légataire en prenne possession pour avoir 
la propriété, puisqu’alors il possède sans opposition du 
propriétaire ( 388 ). Aussi lorsqu’il s’agit d’une chose ap¬ 
partenant au défunt ou à l’héritier, le legs est valable 
sans examiner depuis combien de temps cette chose ap¬ 
partient à l’un ou à l’autre (Gains, a inst. 209, 210; Ulp. 
24 reg. 10). 

La volonté du testateur a donc ici moins de latitude 
que dans le legs per damnationem, et plus que dans le 
legs per vindicaliunem ; sous ce rapport, elle constitue un 
troisième genre de legs simendi modo (Gains, 2 inst. 209, 
210 ; Ulp. 24 reg. 2 et 5 ). 

692. Ces différences ne sont point le résultat d’une 
règle posée à priori, et par laquelle on aurait établi d’a¬ 
vance plusieurs manières de léguer, en assignant à cha¬ 
cune d’elles des objets et un effet particulier ; il semble, 
au contraire, que tout dérive ici de la volonté du testateur 
et des conséquences que lui donne une interprétation ri¬ 
goureuse , mais exacte, des expressions et de la formule 
qu’il a choisies parmi celles que l’usage consacre. Ainsi 
le legs confère au légataire soit la revendication, soit 
une action personnelle, suivant que les expressions indi- 
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quent une translation directe de la chose au légataire, ou 
une obligation imposée à l’héritier. Dans le premier cas, 
la disposition constitue un legs per vindicationem ; dans 
le second cas, le legs est ou per damnationem ou ei- 
nendi modo, suivant que l’obligation imposée à l’héritier 
l’astreint à un fait actif ou à une simple tolérance. 

Ainsi lorsque le testateur, agissant par lui-même sans 
adresser la parole à personne, dit no (1) lego; ou lors¬ 
que s’adressant au légataire même, il l’autorise à s’empa¬ 
rer de la chose, sumito, capito, etc., on en conclut que 
ce dernier acquiert, par le fait du testateur, la propriété 
que celui-ci peut transférer par testament, c’est-à-dire 
celle qu’il a eue aux deux époques de la confection et 
de la mort. Tous autres objets légués de la même manière 
le sont inutilement, parce qu’il n’en résulte aucune obli¬ 
gation pour l’héritier de transférer la chose que le testa¬ 
teur ne peut pas transférer lui-même. On tire une consé¬ 
quence directement opposée des expressions par lesquelles 
le testateur, s’adressant à l’héritier, prononce contre lui 
une condamnation, damnas esto. Cetordre et l’obligation 
qui en résulte, produit entre le légataire et l’héritier 
l’effet d’une obligation ordinaire : le légataire créancier 
n’est encore propriétaire de rien, mais il peut acquérir 
la chose léguée en la recevant des héritiers qui en sont 
débiteurs. Aussi a-t-il contre eux l’action personnelle qui 
résulte des legs per damnationem ou sinendi modo (a); 


(1) Dare, ainsi que nous l'avons déjà dit (482), signifie précisément 
transférer la propriété ( § 14, de action. ). 

(2) Le legs sinendi modo ne donne jamais l’action réelle. Le texte de 
Gaius (2 inst. 213) suffit pour démontrer que Pothier (30 pand. n° 2 et 
276) a été trompé par VEpitome de ce même texte, qui se trouve dans 
la Lex romand Fisigothorum ou Breviarium Jlaricianum. 
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car s'il existe quelque différence daDs les effets de l’un ou 
de l’autre, c’est uniquement sous ce rapport que la con¬ 
damnation prononcée contre l’héritier lui impose tantôt 
une obligation active ( damna* etto dare, dato, etc.), 
tantôt une obligation passive ( damnat etto siserb, etc.). 

6g5. On distingue encore une quatrième espèce de legs 
qui se fait per prjbceptionem (text, hic; Gaiut, s intt. >92; 
Ulp. 94 rey. 2). Quelquefois, en effet, le testateur s’a¬ 
dressant au légataire, comme dans le legs per vindicatio- 
nem, lui ordonne non pas de prendre l’objet légué, mais 
de le prélever ( prœcipito ) : ce qui, à proprement parler, 
signifie prendre d’avance ou hors part, c’est-à-dire avant 
de partager l’hérédité, et indépendamment de la part 
qu’on y aurait. Les Sabiniens, s’attachant à cette diffé¬ 
rence, considéraient le legs per praceptionem comme for¬ 
mant une disposition distincte du legs per vindicationem, 
et plus rigoureuse encore. Suivant eux, elle ne pouvait 
profiter qu’à l’un des héritiers : car les héritiers seuls sont 
dans le cas de partager l'hérédité, et par conséquent de 
prendre avant partage ou par prélèvement ; et parce que 
le prélèvement est une opération préalable du partage, 
les Sabiniens n’accordaient dans ce cas qu’une action, 
celle que les héritiers exercent entre eux pour diviser 
l’hérédité, l’action familiœ ercitcundœ ( v. $ 5 , de oblig. 
quati ex contr .; S 4> de off.jud.). Ainsi, pour toute autre 
personne que l’un des héritiers, et pour tout autre ob¬ 
jet que ceux de l’hérédité, le legs per præceptionem au¬ 
rait été inutile ( Gaiut, 9 intt. 916, 217, 21g, 220 ). 

Une autre interprétation du verbe prœcipere lui attri¬ 
bue au moins le sens de capere, dont la syllabe prœ ne 
semble pas diminuer la force. Aussi, pour valider les dis¬ 
positions où le verbe præcipito ne s’adresse pas à l’un 
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des héritiers, on décide comme si le testateur avait écrit 
capito, sans égard à la syllabe p»æ ; et alors le legs per 
prœceplionem ne diffère en rien du legs per vindicaiionem. 
Telle était l’opinion des Proculéiens, confirmée, dit-on, 
par Adrien (1). 

694. Dans le bas empire, à Constantinople, il n’existe 
plus de formules. Constantin (C. 21, de légat. ) a autorisé, 
pour les legs, l’emploi du langage ordinaire, et cependant 
on distingue encore, d’après l’intention du testateur, les 
différentes espèces de legs. Toutefois il faut savoir que 
long-temps avant Constantin, dès le règne de Néron, on 
avait déjà renoncé à la stricte interprétation des for¬ 
mules, ou du moins à celle du-'legs per vindicaiionem. 
Cette formule, n’indiquant aucune obligation imposée à 
l’héritier, n’avait primitivement qu’un seul effet, celui de 
transférer la propriété; et lorsqu’elle ne pouvait produire 
cet effet, elle n’en produisait aucun. C’est donc inutile¬ 
ment , dans l’origine, qu’on aurait légué per vindica- 
tionem la chose d’autrui ; mais un sénatus-consulte appelé 
Néronien a décidé que le legs per vindicaiionem , lors¬ 
qu’il ne vaudra pas comme tel, vaudra toujours comme 
s’il avait été fait per damnationem (Gains, s inst. 197 ; 
Ulp. 24 reg. 11). 

( 1 ) Gaius, 2 inst. 221 ; Ulp. 24 reg. 6 et 11 . Dans ce système, le 
leg; per prœceptionem doit produire trois actions, savoir 1° la reven¬ 
dication des objets légués, si le testateur a eu le domaine quj- 
ritaire aux deux époques de la confection et de la mort ; 2° l’action 
personnelle, donnée en vertu du sc. Néronien, pour obliger l'héritier à 
procurer au légataire la chose d'autrui ( 691 ); 3 ° l’action familial ercis- 
cundce , pour obtenir le prélèvement des choses laissées in bonis par le 
testateur qui n’avait pas le domaine quiritaire. Cette dernière action ne 
pouvait être donnée qu’à l'un des héritiers ; mais les deux autres com- 
pétaient au légataire, soit qu’il fût ou ne fût pas en même temps héritier 
(Gaius, i-inst. 222), 
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Dès-lors la distinction des quatre espèces de legs em¬ 
pêcha rarement qu’une disposition produisit un effet 
quelconque. A la vérité, toutes lies formules ne transfé¬ 
raient pas la propriété, et les legs per vindicationem ou 
per prœceptionem ne la transféraient pas toujours; mais 
d’après le sénatus-consulte Néronien, ils avaient au moins 
l’effet du legs per damnationem, et produisaient une ac¬ 
tion personnelle contre l’héritier (Caïus, 2 inet. 197, 
218, 222). 

6 g 5 . Cette action personnelle était donc une ressource 
presque toujours ouverte au légataire ( plerumque ; Jus¬ 
tin. C. 1, commun, de légat.-, v. 1102; § 5 ,de oblig.quasi 
ex del.). Justinien la rend générale : tout legs est â ses 
yeux le résultat d’une volonté toujours également forte 
et qui doit être exécutée par tous les moyens possibles. 
Ainsi, quelle que soit la forme de la disposition, le léga¬ 
taire aura l’action personnelle que donnait autre¬ 
fois le legs per damnationem; et si le testateur a légué 
sa propre chose, le légataire aura de plus la revendication, 
action réelle qui dans le même cas résultait des legsper vin¬ 
dicationem ou per prœceptionem. Enfin Justinien accorde 
au légataire, sur tous les biens du défunt,une hypothèque 
tacite d’où résultera une seconde action réelle, nommée 
quasi-servienne ou hypothécaire (v. § 7, de act.). Tels 
sont les résultats de la constitution par laquelle Justinien 
prétend assimiler tous les legs entre eux (tcxt. hic.-, v. C. 

1, commun, de légat.). Nous verrons cependant que, s’ils 
ont toujours tout l’effet dont ils sont susceptibles, cet 
effet n’est pas toujours le même. 


S III. 

696. Non content d’avoir assimilé les legs entre eux, 
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l’empereur les assimile tous aux fidéicommis, et réci¬ 
proquement ( text: hic; C. 2, commun, de légat.'); mais 
Justinien lui-même, pour éviter toute confusion, croit 
devoir traiter séparément, d’abord des legs et ensuite des 
fidéicommis. J’attendrai donc, pour comparer les uns aux 
autres, et pour expliquer les innovations de Justinien, les 
occasions qu’il fournira lui-même dans ce titre et dans les 
titres suivants. 

Remarquons seulement ici que dans le legs comme dans 
l’institution d’héritier, les principes du droit civil domi¬ 
nent rigoureusement la volonté de l’homme ( legata ... 
stricte concludentem) , tandis que les fidéicommis, sorte de 
dispositions indirectes récemment introduite et soumise 
à des règles plus équitables, laissent à cette même volonté 
une grande latitude ( fidéicommissis... quœ ex voluntate 
magis descendebant... pinguiorem naturam indulgen- 
tem; •?’]§). 

DEUXIÈME SECTION. 

Choses qui peuvent êtres léguées. 

§VIl. 

697. Ce qui n’existera jamais ne peut servir à rien 
(Javol. fr. 7, § 1, de tritic. et vin.). L’objet du legs doit 
donc avoir, sinon une existence actuelle, du moins une 
existence future, comme on le voit par les exemples de 
notre texte. 

Dans l’ancien droit, les objets dont le testateur n’était 
pas propriétaire lors de la confection du testament, et par 
conséquent les choses futures dont il est ici question, ne 
pouvaient régulièrement se léguer, que per damnationem 
Gains, 2 inst. ao 3 ). 
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§ IV RT XI. 

698. Le legs, qui est une manière d’acquérir, ne peut 
avoir pour objet les choses qui, n’étant pas dans le com¬ 
merce , ne peuvent appartenir à personne (v. § 4 > 
t.; § 1, de utucap.; § 2, de inutil. stipul.; § 5 , de empt. 
vend.)-, et lors même qu’elles sont dans le commerce, les 
choses n’y sont pas nécessairement pour tous. Il ne faut 
donc léguer à chacun que ce qu’il peut acquérir, cujut 
commercium habet ( Paul.fr . 49, § 2, de légat. 2°). Autre¬ 
ment le legs serait nul, et le légataire n’obtiendrait ni la 
chose, ni soja estimation ; car l’estimation que l’on donne 
quelquefois en place de l’objet légué n’est qu’un moyen 
indirect d’exécuter une disposition difficile à remplir, 
mais possible. L’impossible, au contraire, n’admet point 
d’équivalent (707; § 10 et ix, h. t .) 

Ainsi, par exemple, le legs d’une chose sacrée est ab¬ 
solument nul ( nullius momenti)-, tandis qu’on lègue 
valablement la chose d’autrui, parce qu’il n’est pas im¬ 
possible à l’héritier d’acquérir cette chose pour la re¬ 
mettre au légataire (v. Ulp.fr. 3 g, § 7 ,de légat. i # ) s en 
conséquence, s’il ne remet pas la chose léguée, il en paie 
l’estimation (§ l\, h. t.). 

Le legs de la chose d’autrui vaudra donc, pourvu que 
le testateur lègue un objet dont il sait n’être pas pro¬ 
priétaire ; autrement on doit penser qu’il n’aurait pas 
légué la chose d’autrui s’il l’avait connue pour telle. En 
effet, il est beaucoup moins dur pour l’héritier de délivrer 
les objets qu’il trouve dans l’hérédité, que d’acquérir pour 
remettre à autrui. Sans doute la volonté du testateur 
peut l’y obliger, mais cette volonté ne se présume pas : 
on exige, pour y croire, que le testateur ait agi en con- 
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naissance de cause. La chose de l’héritier n’est pas dans le 
même cas; le legs en est valable sans distinction, parce 
que l’héritier n’a besoin de rien acquérir pour exécuter la 
disposition ( Pap.fr . 67, § 8, de légat, a 0 ). 

699. La question de savoir si, en léguant la chose 
d’autrui, le testateur agissait sciemment, repose sur un 
&it invariable en lui-même, mais douteux jusqu’à la 
preuve qui découvrira la vérité. Or il n’est pas indiffé¬ 
rent de savoir par qui doit être levé le doute ; faudra-t-il 
démontrer que le testateur a erré, ou en sens inverse, qu’il 
a disposé sciemment? L’erreur, si elle devait être prou¬ 
vée, devrait l’être par l’héritier, et réciproquement la 
preuve que le défunt a légué sciemment la chose d’autrui 
incomberait au légataire, parce qu’en général, ei incwm- 
bilprobatio qui dicit, non quinegat (Paul. fr. 2, deprob.). 
Ici la véritable question porte sur la validité du legs, af¬ 
firmée par le légataire et déniée par l’héritier. C’est au 
légataire à prouver ce qu’il affirme ; il devra donc prou¬ 
ver toutes les circonstances nécessaires à la validité du 
legs, et entr’autres cette circonstance que le testateur 
savait n’être pas propriétaire de la chose léguée. Cette 
décision s’applique entre toutes personnes dont l’une agit 
contre l’autre; le demandeur qui affirme est toujours tenu 
de justifier sa prétention (text. hic in fin.; Marcian. fr. 
ai, de prob.)-, sinon, le doute qui subsiste suffit pour 
la faire rejeter (§ 4 > de interd v. Anton. €. 4 , de 
edend.). 

700. En sens inverse, lorsque le testateur lègue un 
objet dont il est, mais ne se croit pas propriétaire, cette 
erreur infirme-t-elle le legs? Il est des cas où l’on s’at¬ 
tache moins à la réalité du fait qu’à l’opinion des per¬ 
sonnes : ainsi, par exemple, ceux qui se croient inca- 
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pables d’accepter ou de répudier une hérédité, ne font 
rien d’efficace malgré leur capacité réelle. Dans ce cas, 
plus est in opinione quam in veritate ( Ulp. fr. i 5 et 16, 
de adquir. vel omitl.). Une décision directement opposée 
valide la disposition du testateur qui, en léguant sa 
propre chose, a cru léguer la chose d’autrui (§ n, h. t.), 
et avec raison; car si l’erreur infirme certains legs, c’est 
lorsqu’elle rend la volonté douteuse. De ce que le défunt 
a voulu donner sa chose, on n’ose pas conclure qu’il aurait 
également donné celle d’autrui ; mais celui qui veut lé¬ 
guer la chose d’autrui aurait plus facilement encore légué 
la sienne : on ne craint donc pas alors , en validant ce 
dernier legs, d’outre-passer l’intention du testateur. Ainsi, 
relativement à la propriété de l’objet légué, il faut s’at¬ 
tacher à la réalité plutôt qu’à l’opinion du défunt (706) : 
plus valet quod in veritale est quam quod in opinione [d. 
§11 , h. t.; v. Paul.fr. 9, § 4 > dejur. etfact.). 

$ v. 

701. L’hypothèque établie sur une chose pour garantir 
le paiement d’une créance suit cette chose en toutes les 
mains, et force les détenteurs, même lorsqu’ils ne doivent 
rien, à remettre au créancier l’objet hypothéqué, à moins 
qu’ils ne préfèrent acquitter la dette (v. § 7, de act.). 
Le légataire se trouverait, comme tout autre détenteur, 
exposé à l’action hypothécaire : il lui importe donc que 
l’héritier, débiteur de toutes les dettes héréditaires, paie 
le créancier, et par là même dégage l’objet légué; mais le 
légataire peut-il contraindre l’héritier à faire ce paie¬ 
ment. 

On décide ici, comme dans le paragraphe précédent, 
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que l’héritier sera tenu de dégager la chose si le testateur 
a connu l’hypothèque; sinon, cette dernière reste à la 
charge du légataire ( text. hic). Cette distinction repose 
sur l’intention présumée du testateur : aussi l’hypothèque 
dont il a connu l’existence reste-t-elle à la charge du 
légataire, lorsque telle estla volonté expresse du défunt (si 
lamen, etc.) ; et réciproquement l’hypothèque dont il n’a 
pas eu connaissance doit être dégagée par l’héritier, lors¬ 
qu’on peut supposer que telle a été l’intention du testa¬ 
teur (v. Ulp. Jr. 5 y, de légat. i°; Alex. C. 6, de 
fideic.). 

§ VI. 

702. Le légataire qui, au moment de la confection du 
testament, n’avait pas la chose léguée, peut l’acquérir 
postérieurement, et alors l’intention du testateur devient 
impossible à exécuter, ou, pour mieux dire, elle est déjà 
exécutée en ce sens que le légataire a obtenu ce que vou¬ 
lait lui donner le défunt. 11 n’a donc plus rien à deman¬ 
der, du moins lorsque son acquisition provient d’une 
cause lucrative, veluliex donatione vel alia simili causa; 
car deux causes lucratives ne doivent pas se cumuler, en 
faveur d’une même personne (1), relativement au même 
objet (text. hic; v. Paul. fr. 21, § 1, de legal. 3 °). 

Si l acquisition de la propriété trouve un obstacle dans 
la propriété déjà acquise, elle n’en rencontre aucun dans 
l’estimation déjà reçue par le légataire. La valeur de la 


(1) Observons, b cet égard, que le maître et l’esclave ne sont pas con¬ 
sidérés comme une seule et même personne. Le legs fait à l’esclave sub¬ 
siste sur sa tête, quoiqu’il n’ait faction de testament que du chef de son 
mailre {Paul. fr. 82, g 2, de légat. 2° ; Pap. fr. 5, de servit, légat • 
V. 726 , 727 , 728 , 729 ; 8 32 et 33, h. t.). 

I, 


33 
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chose n’a rien'’de commun avec la chose même (Cels. fr. 
88, de veri. sign.). Tel est le motif de la distinction de 
notre texte, dans le cas où le même objet serait légué par 
deux testateurs différents (duobus testamentis). 

On suppose ici que le légataire acquiert la chose léguée 
(vivo testaforè) avant la mort du testateur. Le même mo¬ 
tif nécessiterait la même décision pour une acquisition 
postérieure au décès ; car il s’agit ici de la chose d’au¬ 
trui (1), et les héritiers débiteurs du legs seraient libérés 
par cela seul que le légataire a la chose à titre lucratif 
(Julian.fr. 17, de oblig. et act.). 

go 5 . Si ce dernier, au lieu d’acquérir gratuitement, 
fait quelque sacrifice pour avoir la chose léguée, le but du 
testateur u’est rempli qu’imparfaitement,et alors le léga¬ 
taire agit par l’action ex teslamento pour obtenir le prix 
qu’iia déboursé ( text. hic ; Ulp.fr, 34 , § 7, de légat. 1°; 
Jt. v 5 , quib. ex caus. in pose.). S’il ne fait qu’une acqui¬ 
sition incomplète > il a pareillement l’action ex testa- 
mento pour le droit qui lui reste à acquérir sur la chose 
léguée (Julian.fr. 86, § 4 , de légat. i°). 

§IX. 

704. Supposons donc un légataire du fonds d’autrui, 
qui d’abord achète ce fonds deducto usufructu, et ensuite 
par l’extinction de l’usufruit,obtient la pleine propriété; 
il agira ex testament», et le juge, dit Julien (fr. 82, 
§ 2, de légat. i°), lui fera rembourser ce qu’il a payé 
pour la nue-propriété. Cette décision de Julien est claire 

( 1 ) Si res aliéna legata fuerit. Si le testateur lègue sa propre chose, 
le légataire ne peut l’acquérir vivo testatore qu’autant que celui-ci 
aliène; or, l’aliénation exerce sur la validité du legs une influence spé¬ 
ciale (v. g 12, h. t.). 
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et précise ; notre texte la complique lorsqu’il annonce 
que le légataire, agissant en vertu du testament, deman¬ 
dera le fonds ( fundum petere ), et agira régulièrement 
(recte agere ). 

Par là, on indique deux choses, savoir: î* que le 
légataire doit demander le fonds, et non pas le prix 
d’acquisition; 2* que cette demande est sans danger 
pour lui. 

On demande aux héritiers le fonds, et non pas directe¬ 
ment le prix, parce que c’est en vertu du legs et confor¬ 
mément au testament que l’on agit (ex tettamento agat) : 
or, le testateur n’a point légué le prix, mais la chose ; et 
quoique le légataire ait déjà le fonds, cependant, à l’égard 
des héritiers chargés de le lui procurer, ce même fonds est 
censé lui manquer par cela seul qu’il en a déboursé la 
valeur ( Julian. fr. 9, de obi. et act.; Paul. fr. 14, de 
verb. sign.). 

Sur la demande intentée pour le fonds, il appartient 
au juge ( offioio judicis continebitur ) d’apprécier ce qui 
est dû au légataire. Ce dernier obtiendra donc, non pas 
le fonds, mais une estimation qui n’est pas l’objet direct 
de son action, et que l’héritier ne pourrait pas facultati¬ 
vement substituer à la chose même (v. Ulp. fr, 71, § 4 > de 
légat. i°). Ici l’estimation du fonds sera celle de la nue- 
propriété ( deducto usufructu, text. hic; Julian, fr, 82, 
§ a, eod.). 

7 o5 . La demande du fonds est sans danger pour le lé¬ 
gataire, quoiqu’en général celui qui demande plus qu’on 
ne lui doit, encoure une déchéance certaine ( § 33, de 
act.). Or, qui dit le fonds dit la pleine propriété du fonds, 
et par conséquent l’usufruit (42s; Julian, fr. 10, de ut. et 
utufr Modett.fr. iq, eod.) qui n’est pas dû. On répond 
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à cette objection que, dans la demande du fonds, 1 usu¬ 
fruit est considéré comme une servitude ( locurn servt- 
tutis obtinet). Pour apprécier cette réponse, il faut savoir 
que celui qui demande un fonds est censé demander la 
propriété, moins les servitudes qui le grèvent, et la 
demande, interprétée en ce sens, n’expose à aucune 
déchéance. Pareillement, la demande du fonds s’entend 
ici de la propriété moins l’usufruit : ainsi, la même 
expression ne s’interprète pas de la même manière dans 
le legs que fait le testateur, et dans l’action qu’intente le 
légataire. Dans le testament, fundut signifie la pleine 
propriété (422); et dans la demande , fundug ne signifie 
souvent que la nue-propriété, parce que, dans le doute, 
on prend le sens le plus favorable au demandeur ( Vlp. 
fr. 66, dejudic.; v. Paul.fr. 25 , deverb. signif.). 

S X et XI. 

706. La chose d’autrui, c’est-à-dire la chose qui n’ap¬ 
partient pas au testateur, peut appartenir au légataire, et 
dans ce cas le legs est nul, précisément parce qu’il n’y a 
pas d’acquisition possible (§ 10, h. t.\ v. Pap.fr. 66, § 6, 
de légat. 2“). 

Si l’objet légué cesse d’appartenir au légataire, le legs 
n’en devient pas meilleur (§ io, h. t.) -, car les disposi¬ 
tions qui ne vaudraient point si le testateur décédait 
aussitôt après avoir testé, ne peu vent jamais valoir, quel¬ 
que longue que soit sa vie. Toutefois, la règle catonienne 
que nous appliquons ainsi lorsqu’il s’agit d’un legs pur et 
simple (§ 32 , A. t.; CeU.fr. 1, de reg. cat.), ne s’étend pas 
aux legs conditionnels: aussi la validité de ces derniers, 
dépend-elle de la propriété que le légataire aurait à Té vé- 
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nement de la condition, indépendamment de celle qu’il 
avait à la confection du testament {Paul. fr. 98, de 
cond. et dem.; Ulp.fr. 4 i, § 2 , de légat. 2°; v. 990 ; S 2 
et 22, deinutil. ttip.). 

La nullité du legs, dans le cas ci-dessus, ne tient pas à 
la volonté du testateur, mais à l’impossibilité d’exécution. 
Il suffit donc, pour valider le legs, que cette volonté 
puisse avoir un effet, quia exitum volunta* defuneti po- 
test habere (§ 11, h. t.), quoique le testateur ait considéré 
comme appartenant au légataire la chose qui en réalité 
ne lui appartient pas. Ainsi, en pareille matière, ce n’est 
pas l’opinion, c’est le fait qui prévaut (700). 

707. Lorsqu’il est impossible au légataire d’acquérir la 
chose léguée, il n’en reçoit pas même l’estimation. Notre 
texte (S 10) le décide ici, comme il l’a décidé plus haut, 
relativement aux choses qui ne sont pas dans le com¬ 
merce (698). On était moins sévère dans les fidéicommis: 
pourvu que la disposition n’eut rien d’illicite, le fidéicom¬ 
missaire avait droit à l’estimation des choses qu’il était 
accidentellement incapable d’acquérir {Marcian.fr. 114, 
§ 5 , de légat. i°; Ulp. fr. 4 o, eod.; fr. 11, § 17, de 
légat. 3 °). 

§ XIII. 

708. Pour libérer un débiteur de ce qu’il doit au testa¬ 
teur, à l’héritier ou même à un tiers {Pomp. fr. 8, de 
libérât, leg.), on lui lègue directement sa libération 
(1 Uberationem ) ou ce qu’il doit. On peut aussi défendre à 
l’héritier d’exiger la créance {text hic), ou lui ordonner de 
payer les dettes du légataire (§ ai, h. t.). Il s’agit ici de la 
libération léguée par le testateur {debilorisuo) àson propre 
débiteur, qui devient ensuite débiteur de l’héritier. Or, la 



518 LITRE II, 

chose qui nous est due ne nous appartient pas encore ; le 
débiteur en conserve la propriété, et ne nous la transmet 
par le paiement qu’en cessant de la devoir ; léguer à 
quelqu’un ce qu’il doit, c’est donc très-souvent lui léguer 
sa propre chose. Cette observation paraît avoir motivé, 
sur la validité du legs de libération, des doutes qui ont 
été facilement levés (v. Ulp. fr. 3 , § i, de liber, légat.)-. 
en effet, ce legs n’a pas pour objet la propriété de la 
chose due, mais seulement l’abandon d’une créance et 
du droit qu’elle donne contre le légataire , relativement 
à cette chose. 

Les obligations ne s’éteignent que par certains modes 
spécialement déterminés, au nombre desquels le droit 
civil n’a pas compris les dispositions testamentaires. Aussi 
le legs dont il s’agit ici n’opère-t-il point la libération du 
légataire*, il lui fournit seulement une exception contre 
l’action que pourrait intenter l’héritier; ainsi, lorsque le 
texte dit que ce dernier ne peut pas demander la chose 
due, c’est en ce sens qu’il ne peut pas la demander effi¬ 
cacement ( Ulp. fr. 3 , g 3 , de liber, leg.). Toutefois le 
légataire n’est pas réduit à la défensive. Il peut, dans ce 
cas comme dans tout autre, agir ex lestamento, afin 
d’obtenir sa libération ( ut lïberet eum) que l’héritier, 
devenu créancier, donne conformément aux règles qui 
seront exposées plus loin (S i et s, quib. mod. obi. toll.; 
v. Ulp. *d. fr. 3 , § 3 ; Pap. fr. 22, de liber, leg.). 

709. Jusqu’à présent nous avons supposé la libération 
léguée purement et simplement, et alors les actions 
ou exceptions accordées au légataire passent à ses succes¬ 
seurs, en sorte que l’héritier du testateur ne peut rien 
exiger ni du légataire même, ni de ses représentants 
(text. hie -, Ulp. fr. i 5 ; Pomp. fr. 8, de liber, leg.) ; mais 
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le testateur peut aussi conférer au débiteur un bénéfice 
purement personnel, et quelquefois même un simple 
délai, ad iemput jubere ne heres petat, dit notre texte : 
Dans ce cas, le légataire ne peut exiger sa libération ; il 
n’a qu’une exception pour se défendre pendant sa vie, ou 
pendant le temps fixé par le testateur ( Pomp% fr. 8, § 1 
et 3 , eod,'). 

La volonté de libérer son débiteur peut se manifester 
par de simples indices; alors l’intention du défunt con¬ 
stitue, sinon un legs, du moins un fidéicommis, d’où 
résulte aussi une exception contre l’action intentée par 
les héritiers du testateur (v. Ulp. fr. 3 , § î, eod.; 
Sccevol.fr. 17, S i>de dol. et met. exeep. ; Diocl. et Max. 
C. 17, de fideic.). 

§ XIV. 

710. Examinons maintenant le cas inverse, celui où 
le debiteur lègue à ses créanciers ce qu’il leur doit, et 
avant d’expliquer notre texte, remarquons qu’il n’a 
traité qu’une des faces de la question. En effet, lorsque 
le legs et la créance ne sont pas également lucratifs pour 
le légataire, par exemple, lorsque la créance procède 
d’une cause onéreuse, ou que le legs contient des charges, 
alors le légataire cumule cette qualité avec celle de 
créancier, au moins pour tout ce qu’il y a d’onéreux 
dans l’une ou dans l’autre {Afric. fr. 108, §4 et 5 , de 
légat. i°). 

Justinien suppose ici que la créance et le legs sont 
également lucratifs, et alors le principe précédemment 
exposé (702) empêche le cumul. En légant à une per¬ 
sonne ce qu'on lui doit à titre lucratif, on ne lui confère 
aucun avantage, et par conséquent le legs est nul ( Pap , 
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fr. 66, de légat. 2°; Paul.fr. a 5 , de liber, légat.)', mais,' 
s’il renferme un avantage quelconque, le legs est valable. 
C’est ce qui arrive dans une foule de cas (v. Pothier , 34 
pand. 3, § 3i), notamment lorsque la créance est à 
terme ou conditionnelle, et le legs pur et simple. Le 
créancier peut agir comme légataire, sans attendre le 
terme ou la condition, car alors le legs vaut propter reprœ- 
sentaiionem ( text . hic-, v. Ulp. fr i4, de liber, légat.; 
Pavd.fr. 29, de légat. 1 0 ). 

Continuera-t-il de valoir si la condition réalisée, ou 
le terme arrivé du vivant du testateur, fait perdre au 
legs l’avantage qu’il avait précédemment sur la créance? 
Suivant Paul {fr. 82, de légat. 2°), les circonstances qui 
auraient empêché la validité du legs, si elles avaient existé 
à l’époque de la confection, doivent l’anéantir, lors- 
quelles se réalisent postérieurement. Suivant Papinien 
{fr. 5 , ad leg. falcid.), au contraire, le legs doit con¬ 
server sa validité première. Cette opinion a prévalu ; 
mais quel avantage en résulte-t-il pour le créancier? 
Aucun, si ce n’est peut-être la chance d’obtenir, en agis¬ 
sant comme légataire, une condamnation double des 
valeurs léguées, dans un cas que nous expliquerons plus 
loin ( v. § 7, de obi. quasi ex contr.). 


§ XV. 


711. En parlant du testateur qui lègue à son créan¬ 
cier ce qui lui est dû ( quod debet), sans autre désigna¬ 
tion, on a supposé qu’il existe une dette; car un semblable 
legs fait par ceux qui ne doivent rien serait parfaitement 
inutile. Mais lorsqu’on dit, « je lègue à un tel mille francs 
que je lui dois », le legs a pour objet la somme et non pas 
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la dette : ces mots « que je lui dois » ne sont considères 
que comme une désignation, dont l’inexactitude ne nuit 
point à la validité du legs ( v. ; 5 i ; § 5 o, h. Paul.fr. 
2 5 , de liber, légat.). Nous allons trouver dans notre texte 
l’application de ces divers principes. 

En effet, le mari lègue souvent à sa femme la dot qu’il 
devra lui restituer à la dissolution du mariage. Ce legs 
procure à la femme un avantage réel; car, en réclamant 
sa dot ex testamento comme légataire, elle ne craint 
point que l’héritier obtienne, comme il pourrait l’ob¬ 
tenir si l’on agissait contre lui par l’action de dote, ou, 
pour parler plus exactement, par l’action rei uxoriœ ( v. 
§ 29, de act. ), soit un délai pour payer, soit le rembour¬ 
sement des dépenses utiles faites sur la chose dotale (v. 
Ulp. 6 reg. 9 et\o-,fr. 1, § 2 et 4, de dot.prœl. ). Sauf 
cet avantage , la femme n’obtient réellement que sa dot, 
et lorsque le mari n’en a point reçu, le legs se réduit à rien 
( text. hic; Ulp. d. fr. 1, pr. et § 7). Quelquefois, au 
contraire, la dot est mentionnée dans le legs, non comme 
objet de ce legs, mais seulement comme désignation 
d’une valeur ou d’une chose qui se trouve d’ailleurs suf¬ 
fisamment déterminée, par exemple, lorsque le testateur 
lègue à son épouse (certapecunia) une somme déterminée, 
comme 10,000 francs (certurn corpus), telle maison, ou 
( instrumentant dotis) la somme énoncée dans le contrat 
de mariage. Dans ces différents cas, si le testateur 
ajoute que les sommes ou les choses par lui léguées sont 
celles qu’il a' reçues en dot, l’inexactitude ou la faus¬ 
seté de cette désignation ne nuiront point au legs; la 
disposition vaudra, quoique le mari n’ait rien reçu 
(text. hic ; Paul. fr. 25 , de liber, légat.-, Alex. C. 3 ; 
Diocl. et Max. C. 5 , de fais . caus ; v. 751 ). 
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§ XXL 

712. On lègue souvent des droits d’usufruit, de servi¬ 
tudes (§ 4, de servit.; § 1, de usujr. ) et d’autres choses 
incorporelles, par exemple , une créance ( nomen ). 
Observez que cette disposition ne transporte pas directe¬ 
ment la créance au légataire, et ne lui donne pas immé¬ 
diatement le droit d’agir contre le débiteur. Le seul effet 
du legs est d’obliger l’héritier à céder au légataire l’action 
du défunt ( text■ hic; Julian fr. io 5 , de leg. 1° ; car 
toutes les actions héréditaires sont activement et passi¬ 
vement transmises à l’héritier, et ce n’est que par lui 
qu’elles peuvent arriver aux légataires et fidéicommis¬ 
saires qui ne sont pas jurit successore» ( § 11, de test, 
ord. ). Après leur avoir ainsi délégué ses actions ( suas ac- 
tiones, car les actions du défunt sont devenues celles de 
l’héritier), ce dernier demeure libéré du legs, et n’est 
tenu ni d’exécuter l’obligation , ni de garantir l’efficacité 
des actions qu’il cède contre le débiteur ( v. Ulp.fr. 09, 
S 3 .de légat. i° ; fr. § 2, eod.). 

Si la créance vient à s’éteindre, par exemple, si le 
testateur est payé de son vivant, le legs périt avec la dette 
{text. hic), comme il périt en général avec l’objet légué 
(S l6 > *•)> e t a'ors l’héritier n’a plus aucune action à 

céder {text. hic; v. Ulp. d. fr. 3 g et y 5 ). 

7-. 3 . Le testateur faitun legs valable, lorsqu’il enjoint 
à son héritier de faire, de ne pas faire, ou de tolérer des 
actes qui n’ont rien de contraire aux bonnes mœurs et 
aux lois ( Marcian.fr . 112, § 3 ci 4, de légat. 1» ). Ainsi, 
par exemple, on peut défendre à son héritier d’exiger le 
paiement d’une dette (§ i 5 , h. t.)- on peut lui ordonner 
soit de réparer la maison ou de payer les dettes d’une 
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personne ( text. hic), soit de la laisser tirer des pierres 
dans telle ou telle carrière : toutefois cette tolérance ne 
s’étend point aux héritiers du légataire (v. Ulp. fr. 3 g, 
§ 4, de légat. i°). 

§ XXII. 

714. On s’est occupé jusqu’ici du legs d’espèces, c’est- 
à-dire d’objets certains, spécialement déterminés et dis¬ 
tincts de tous autres, comme tel cheval, l'esclave Stichus, 
la maison située à tel endroit. Souvent, au contraire, le 
legs ne précise que le nomhre des objets légués et leur 
genre , c’est-à-dire la classe à laquelle chaque chose ap¬ 
partient par des caractères qui lui sont communs avec 
plusieurs autres choses de même nature ; par exemple, 
lorsqu’on lègue un esclave sans dire lequel. 

Dans ce cas et autres semblables, on lègue un genre. 

Quoique indéterminé dans la disposition, l’objet du 
legs doit être spécifié dans l’exécution ; car on ne peut 
ni payer ni délivrer qu’une chose certaine ( speciet ), et 
déterminée par un choix que Justinien donne ici au lé¬ 
gataire, sauf la volonté contraire du testateur (text. hic). 

71 5 . Autrefois on distinguait. Le legs per damna- 
tionern, en constituant l’héritier débiteur du legs, et 
en le soumettant à une action personnelle, lui laissait 
le choix qui appartient en général à tout débiteur 
d’une chose indéterminée ( v. Ulp. 24 reg. 14 -, v. § 33 , 
de act. ). Le legs per vindicationem , au contraire , 
permettait au légataire de choisir parmi les objets 
du même genre qui se trouvaient dans l’hérédité; car 
celui qui revendique désigne un objet dont il se pré¬ 
tend propriétaire (v. § 1, de act. ; Paul. fr. 6, derei 
pind.), ce qui suppose une détermination et par consé- 
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quent un choix préalable ou au moins simultané. Ainsi, 
dans les différentes espèces de legs, le choix était moins 
une conséquence du legs que de l’action exercée par le 
légataire (v. A fric. jr. 108, § 2, de légat. i° ) ; et par 
suite dans la législation justinienne, le concours des ac¬ 
tions doit assurer à tout légataire le choix que donnait 
auparavant la revendication. 

Le légataire a dpnc le choix, du moins lorsqu’il reven¬ 
dique; mais lorsqu’il intente l’action personnelle, le 
choix paraît devoir rester à l’héritier, comme une 
conséquence de l’action et de sa nature; je ne crois 
pas, en effet, que le même legs donne la revendication 
au légataire et le choix à l’héritier, à moins que le testa¬ 
teur n’ait formellement exprimé sa volonté ( text. hic-, v. 
Pothier, 33 pand. 5 , «° 27 ). 

716. Le choix se fait d’abord parmi les objets du même 
genre qui se trouvent dans l’hérédité, et à défaut dans 
la nature. De là vient qu’un legs de genre sera toujours 
valable si le testateur laisse dans sa succession un ou 
plusieurs objets du genre dont il s’agit, et pourra ne pas 
valoir, dans le cas contraire, à cause de l’immense lati¬ 
tude que laisse une désignation trop vague. Ainsi, par 
exemple, le testateur qui lègue une maison, sans dire 
laquelle, fait un legs dérisoire, lorsqu’il ne laisse point 
de maison ; en effet le légataire n’aurait sur les maisons 
étrangères, ni la revendication, ni le choix qui en est la 
conséquence, et l’héritier pourrait donner la plus humble 
cabane ( Ulp.fr . 71, de légat. i°; Paul. 3 sent. 6, § i 3 ). 
Le choix, soit qu’il appartienne au légataire ou à l’héri¬ 
tier, ne s’étend pas d’une manière illimitée sur tous les 
objets du genre : on en excepte ordinairement le meilleur 
et le plus mauvais : le légataire ne peut ni prendre l’un 
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ni être forcé de recevoir l’autre ( Ulp.fr . 3y, de légat. i°). 
Dans les obligations, au contraire, le débiteur peut se 
libérer en donnant le plus mauvais de tous les objets 
compris dans le genre ( Javol. fr. 52 , mandat.). 

§ XXIII. 

7 1 7 - Léguer un cheval, une maison, en général, c’est 
léguer une chose corporelle, quoique indéterminée; mais 
léguer le choix d’un cheval, c’est léguer une chose incor¬ 
porelle , le droit de choisir avec la plus grande latitude, 
la chose que le légataire préférera ( Ulp. fr. 2, de opt. vel 
elect.). 

Par sa nature même, un semblable legs est soumis à 
cette condition tacite, que le légataire choisira ; consé¬ 
quemment s’il meurt avant d’avoir choisi, il meurt 
avant l’accomplissement de la condition, et ne peut rien 
transmettre (7 43 ). Il en résulte que la faculté de choisir 
ne passait point aux héritiers du légataire ( text . hic; 
Ulp. fr. 12, § 8, quando dies légat.). 

A cet égard le legs d’option diffère encore du legs de 
genre, lequel, étant pur et simple, passe aux héritiers du 
légataire pour peu que ce dernier survive au testateur 
(Ulp. d. fr. 12, § 7, quando die * leg.). Justinien, au con 
traire, donne aux héritiers d’un même légataire le droit 
de choisir à sa place (C. 5 , commun, de légat.) ; si plu¬ 
sieurs colégataires ou plusieurs héritiers d’un même lé¬ 
gataire diffèrent sur le choix, le sort désignera celui 
d’entre eux qui doit choisir pour tous. Auparavant, et 
dans l’opinion la plus générale, le dissentiment, je ne dis 
pas entre les héritiers du légataire, puisqu’on ne leur 
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transmettait jamais le choix (1), mais entre colégataires 
mêmes, suffisait pour anéantir le legs. 


TROISIÈME SECTION. 

A qui on peut liguer, 

§ XXIV. 

718. Les personnes à qui l’on peut léguer sont celles 
cum quibut testamenti Jaclio est ( text. hic), les mêmes 
que l’on peut instituer ( Ulp. 2 2 reg î ). Nous n’aurions 
rien de plus à dire sur ce point, si l’énumération d’un 
texte précédent ( § 4> de hered. quai.) ne paraissait pas 
insuffisante. Ajoutons donc que la faction de testament 
existe avec tous les citoyens romains et même avec les 
latins Juniens, à l’exclusion des autres peregrini ( Ulp. 
22 reg. î, 3 et 9) et conséquemment des déportés {Anton. 

C. 1, de hered. inet.). Quant aux esclaves, la faction de 

• A 

testament existe avec eux du chef de leur maître, en ce 
sens que pour les instituer ou pour leur laisser un legs, il 


(1) Justinien (text. hic; C. 3, comm. de leg.) suppose, 1° que les 
héritiers du légataire pouvaient n’être pas d’accord sur le choix ; 2” que 
les prudents étaient eux-mêmes divisés sur la décision à prendre en pa¬ 
reil cas, ce qui parait inexplicable ; car les héritiers étaient nécessaire¬ 
ment d’accord, puisqu’ils n’avaient jamais rien, nisi ipse legatarius vi- 
vus optasset ( text. hic ). On justifierait peut-être notre texte , en 
faisant observer que s'il parle en même temps de plusieurs colégataires 
vivants et de plusieurs héritiers d'un même légataire décédé, la phrase 
incidente ne pereat legatum , etc., ne s’applique point aux derniers, 
et s’entend seulement du cas où les colégataires étaient divisés entre 
eux. Malheureusement la constitution même n’admet pas cette inter¬ 
prétation. 
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suffit d’avoir faction de testament avec leur maître (Ulp. 
22 reg. 9; Pomp. fr. 12, § 2, de légat. 2 0 ). 

719. Parmi les personnes avec qui nous avons faction 
de testament, plusieurs ont été soumises à certaines res¬ 
trictions. Ainsi la loi Junia en donnant un état aux la¬ 
tins Juniens défendit qu’on leur déférât la tutelle testa¬ 
mentaire ( Gains, 1 inst. 23 ; Ulp. 11 reg. 16), et malgré 
la validité des institutions ou des legs faits en leur faveur, 
cette même loi les empêchait de rien recueillir, lors¬ 
qu’ils n’étaient pas devenus citoyens au décès du tes¬ 
tateur, ou dans les cent jours suivants [Gains, ibid.; 
Ulp. 17 reg. 1 ; 22 reg. 2 ). 

D’après un plébiscite porté l’an de Rome 585 , et connu 
sous le nom de loi Voconia, les femmes ne pouvaient être 
instituées par ceux dont la fortune excédait 100,000 as 
ou 25,000 sesterces (centum millia œris; Gains, 2 insl. 
274). Plus tard, c’est-à-dire sous Auguste, et d’après la 
loi Julia de maritandis ordinibus (i 5 i), les célibataires 
sont devenus, comme les latins Juniens, incapables de re¬ 
cueillir , eapere, ni hérédité ni legs, s’ils n’avaient pas 
satisfait à la loi en se mariant avant la mort du testateur 
ou dans les cent jours suivants [Ulp. 17 reg. 1; 22 reg, 
5 ). Enfin d’après la loi Papia Poppæa (i 5 i), les personnes 
mariées, mais restées sans enfants, n’ont pu recueillir que 
la moitié de ce qu’on leur laissait ( Gains , a inst. 286). 

Il reste encore au Digeste plusieurs traces des prohibi¬ 
tions ainsi établies par les lois Julia et Papia Poppæa 
(y. Terent. Clem. fr. 72, de her. insl.; fr. 62, § 1, de 
cond. inst.), et supprimées par Constantin ainsi que par 
Théodose (C. 1 et 2, de irtfirm. pœn. eelib.), mais pour 
faire place à des prohibitions d’un autre genre. En eflfet. 
Théodose (C. 4 5 , de hœret.) et Justinien (C. 22, eod.) 
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ont déclaré les hérétiques incapables de rien recevoir soit 
par institution d’héritier, soit par legs ou par fidéicom- 
mis, même en vertu d’un testament militaire. 

§XXV. 

720. On n’a jamais pu instituer les personnes incertai¬ 
nes, ni leur faire aucun legs (text. hic.; Ulp. 22 reg. 4 ; s 4 
ibid. 18). Cette prohibition absolue s’étendait au don de 
la liberté, comme à tout autre chose, et aux militaires, 
comme à tous autres testateurs. Les doutes ont été tran¬ 
chés sur le premier point, par laloiFusia Caninia, d’après 
laquelle toute manumission testamentaire doit se faire 
nommément {text. hic; Gains, 2 inst. 25 g; Ulp. x reg. 
25 ), et sur le second, par un rescript d’Adrien ( text. 
hic). C’est à ce prince que remonte aussi la prohibition 
qui empêche les personnes incertaines de rien recevoir 
par fidéicommis ( Gaius, 2 inst. 287 ). 

On admettait, depuis cette prohibition, la répétition des 
fidéicommis indûment payés aux personnes incertaines, 
tandis qu’on n’admettait pas celle des legs ( Gaius, 2 inst. 
a 83 ; Ulp. %l\reg. 33 ). Cette différence a subsisté jus¬ 
que sous les empereurs chrétiens qui ont supprimé (sa- 
cris constitutionibus) toute répétition. 

721. Nous avons vu ( 586 ) qu’une personne peut être 
inconnue au testateur, sans être incertaine. On appelle 
incertaines les personnes dont le défunt n’a eu qu’une idée 
vague, et sur lesquelles il n’a pu se former une opinion 
positive : ainsi l’incertitude des personnes n’est ici qu’une 
conséquence de celle qui existe dans l’esprit et par suite 
dans la volonté du testateur, gwottiam certum coîicilium 
debet esse testantis (Ulp. 22 reg. 4). Aussi peut-on dis- 
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poser en laveur d’une personne incertaine, lorsqu’elle 
est comprise (sub certa demomtrutione) dans une classe 
actuellement limitée. C’est ce qu’on appelle ici léguer 
incertœ pertonœ ex certis pereonig, et ce que l’on conce¬ 
vra mieux par les exemples du texte, que par toute au¬ 
tre explication (v. text. hic. ; Caïus, i inst. 238 ; Ulp. 
24 reg. 18). 

§ XXVII. 

722. Dans la législation de Justinien, on dispose sans 
obstacle en faveur des personnes et des corporations in¬ 
certaines, comme les villes ( Léo, C. 12, de hered. imt.; 
v. Ulp. 22 reg. 5 ), les pauvres, les captifs ( Justin. C. 49 > 
de epi»c. et cleric.). On peut les instituer héritiers, leur 
laisser des legs ou des fidéicommis, mais la tutelle testa¬ 
mentaire ne peut être déférée qu’à une personne cer¬ 
taine : à cet égard, l’empereur maintient expressément 
l’ancienne prohibition (text., hic in fin.; v. Gain», 2 inet. 
23 g, 240). 


. § XXVI. 

7 23. Au nombre des personnes incertaines sont les 
personnes qui ne sont pas encore nées, et par conséquent 
les posthumes (1) ; cependant nous avons vu ( 568 ) que. 


(1) Vinnius se fonde sur deux décisions de Julien ( fr. 2, dejur. co * 
die il.; Gaius , fr. 5, de reb. dub.) pour établir une différence entre 
les posthumes externes et les personnes incertaines. Il résulte effective¬ 
ment de ces décisions que les fidéicommis, déclarés impossibles à l'égard 
des personnes incertaines {§ 25, h. t.), auraient pu valoir en faveur 
d’un posthume; à cet égard il importe de distinguer les époques. 

Jusqu’au règne d’Adrien, les personnes incertaines ont eu pour les 
fidéicommis une capacité qui leur fut enlevée par un sénatus-consulte ; 
puais soit auparavant soit depuis, le posthume externe a toujours suivj 
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long-temps avant Justinien, il a été permis d’exhéréder 
ou d’instituer les posthumes siens, et à plus forte raison 
de leur laisser un legs. La prohibition ne subsistait donc 
plus qu’à l’égard des posthumes externes, c’est-à-dire de 
ceux qui ne doivent pas naître sous la puissance du tes¬ 
tateur, et qui par suite ne peuvent pas se trouver inter 
suos heredes {text. hic ) : ce sont en effet les seuls que 
Justinien présente ici comme incapables de recevoir. 
Ainsi les enfants conçus après l’émancipation de leur père 
{ex emancipato filio) ne sont pas siens à l’égard de l’aïeul 
paternel, parce qu’ils ne peuvent pas naître sous sa puis¬ 
sance (207; § 9, quib mod. jus potest.). 

§ XXVIII. 

724. C’est inutilement qu’on aurait fait un legs en 
leur faveur {text. Iiic.), ou qu’on les aurait institués 
( Gains, 2 inst. 242). 

Cependant Justinien déclare ici que le posthume ex¬ 
terne, susceptible d’être institué d’après sa nouvelle 
législation {nunc potest) , fêtait également d’après la 
législation antérieure {ante poterat)-, mais un autre texte 


la condition des personnes incertaines , il a eu la même capacité et l’a 
perdue comme elles; est enim incerta persona , dit Gaius (2 inst. 
241 ; v. ibid. 287/. Si Julien (fr. 2, dejur. codicil.} parle d’un fidéicom- 
mis valable à l’égard d’un posthume externe, c’est parce qu’au temps de 
Julien, les personnes incerta nés étaient encore capables de recevoir par 
fidéicommis. On en pourrait dire autant de la décision du même Julien 
(fr. b,de reb. dub.), si Tribonien n’avait pas altéré ce texte et les suivants 
(Marcian. et Gaius , fr. 6 et 7, eod.) pour les approprier à la législa¬ 
tion de Justinien; car, dans leur état actuel, ils supposent le posthume 
externe capable de recevoir non-seulement un fidéicommis, mais un legs, 
çtmême une institution (v.Jan. a Costa, hic). 
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fait disparaître la difficulté qui résulte ici d’une simple 
équivoque. Il suffit pour cela de distinguer entre le droit 
civil et le droit honoraire, entre l’hérédité et la pos¬ 
session de biens. Ainsi notre texte signifie que l’insti¬ 
tution valait autrefois (ante poterat) d’après le droit pré¬ 
torien , et que sous Justinien (nuncpotest ), elle vaut 
même d’après le droit civil.. 

725. On excepte le cas où il s’agirait de l’enfant conçu 
par une femme quœ jure nostro uxor esse non potest : 
ce qu’on peut entendre, ou d’une femme qui ne peut 
épouser personne, ou d’une femme simplement inca¬ 
pable d’épouser le testateur : ce dernier sens est celui de 
Théophile. En conclurons-nous que ne pouvant jamais 
épouser ni ma fille, ni ma bru, ni ma sœur, je suis 
par cela même dans l’impossibilité d’instituer leurs en¬ 
fants? Non sans doute; car lorsqu’on permet d’insti¬ 
tuer les posthumes externes, ce n’est pas pour exclure 
les petits-enfants ou les neveux du testateur. On veut 
prohiber une institution d’héritier contraire aux bonnes 
mœurs, pour ne pas favoriser le fruit d’un commerce 
illicite ( x.Paul.fr . 9, § 1, 3 , 4 > deliler etpost.). Ainsi 
la femme quœ, uxor esse non potest est ici la femme qui, 
ne pouvant pas épouser le testateur, serait enceinte de 
ses œuvres. 


§ XXXII. 

726. Les qualités respectives d’héritier et de légataire, 
sont incompatibles entre elles comme les qualités de 
créancier et de débiteur; car on ne peut rien se devoir 
à soi-même. Ceux qui n’instituent qu’un héritier ne 
peuvent donc lui faire aucun legs ( 17 lp. 24 reg. 22); mais 
lorsqu’il existe plusieurs héritiers, le legs fait à l’un d’eux 
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vaut pour la part qui tombe à la charge des autres 
héritiers, et est nul pour la part dont l’héritier légataire 
serait chargé envers soi-même ( Llp.fr. 34 , § 11 et 12 > 
de légat. i° ; Julian.fr. io 4 , § 3 et 5 , eod.). 

Ce qu'on a dit de l’héritier s’applique avec certaines 
restrictions à ses esclaves ; car le legs fait à ces derniers 
profite au maître sous la puissance duquel ils se trouvent 
au moment guo dies legali cedit , c’est-a-dire comme on 
le verra plus loin (y 42) à la mort du testateur, si le legs 
est legs pur et simple ou à terme, et â l’événement de la 
condition, s’il est conditionnel ( Ulp. 24 reg. 3 i ; fr. 5 , 
§ 1 et 7, quando dies légat.). Ainsi pour apprécier la 
validité du legs fait aux personnes alieni juris, c’est 
à l’époque ou dies legali cedit qu’il faut examiner si le 
légataire se trouve sous la puissance de l’héritier. Cepen¬ 
dant notre texte se réfère à la confection du testament, 
et déclare que le legs restera nul quand même le léga¬ 
taire sortirait de la puissance de l’héritier ( vivo teslalore ) 
avant le décès du testateur, parce qu’on applique au 
legs non conditionnel une fiction qui, sous le nom de 
règle catonienne, suppose le testateur décédé statirn post 
testamentum factum. En réunissant ainsi deux époques 
en une seule, la règle catonnienne rend absolument in¬ 
différent l’intervalle qui a séparé l’une del’autre ; et par 
suite, les dispositions qui auraient été nulles dans l’hy¬ 
pothèse d’une mort immédiate, restent nulles malgré la 
survie du testateur ( text. hic\ Cçls. jr. 1 , de regul. 
caton.). 

727. Ainsi le legs pur et simple sera nul, par cela seul 
que le légataire a été sous la puissance de l’héritier lors 
de la confection du testament. Cette décision est indubi¬ 
table, lorsqu’il s’agit d’un legs pur et simple, constat 
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pure inutililer legari ( text. hiv ; v. Ufp. 24 reg. 2/1 ). Il 
en serait autrement du legs conditionnel {suh eonditione 
vero note legatur ) : car alors, on rentre dans la règle 
générale; on examine si le légataire s’est trouvé sous la 
puissance de l’héritier à l’époque ou dits legati cedit 
[text. hic; y. Ulp. 24 reg. 23 ), c’est-à-dire à l’événement 
de la condition {Ulp. 24 reg. 3 i; d.fr. 5 , § 2, guando 
dies légat.). 

Cette différence entre les dispositions pures et simples 
ou à terme et les dispositions conditionnelles vient de ce 
que la règle catonienne s’applique uniquement aux legs 
quorum dies cedit tempore mortis ( Pap. fr. 3 , de regul. 
caton.). Elle ne peut donc atteindre que les legs pur et 
et simples ou â terme. 

§ XXXIII. 

728. Nous venons de supposer un legs fait à l’esclave 
de l’héritier : en sens inverse, lorsqu’on institue l’es¬ 
clave, le legs fait au maître peut valoir, indépendam¬ 
ment de toute condition, etiam sine eonditione {text. hic; 
v. Paul.Jr. 25 , de légat. i°).On objectera que le legs et 
l’hérédité sont également acquis au maître par son es¬ 
clave ( § 3 , per quas pers.) ; mais l’esclave n’acquiert 
pas toujours l’un et l’autre au même maître. Le legs 
profite au maître dont le légataire dépend à l’époque 
où dies cedit; l’hérédité, au maître dont l’institué dé¬ 
pend au jour de l’adition. Quelle que soit l’époque de 
la mort, et lors même quelle arriverait immédiatement 
après la confection du testament, il y aura toujours un 
intervalle entre le moment ou dies legati cedit et l’adi- 
tion d’hérédité. Il n'est donc pas certain que le legs fait; 
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au maître et ouvert pour ce dernier, soit ouvert pour 
l’héritier, car l’héritier est encore inconnu; et, si avant 
de faire adition, l’esclave institué change de condition , 
il acquerra l’hérédité pour soi-même ou pour un nouveau 
maître. Dans ces différents cas, le legs fait à son ancien 
maître vaudra ( qui b us casibus utile est legatum ); mais si 
ce dernier conserve sous sa puissance l’esclave institué et 
devient héritier par lui, alors le legs s’évanouit ( text. liic: 
Gaius , 2 insl. 245; v. Julian, fr. 91, de légat. i°). 

729. Ainsi le legs fait au maître de l’institué peut 
valoir indépendamment de toute condition, parce qu’il 
ne se confond pas nécessairement avec l’hérédité (cum 
heréditas a legato separata sit ). Il en est autrement du 
legs fait à l’esclave de l’institué, parce que l’hérédité dé¬ 
férée à une personne sut juris , ne peut être acquise 
qu’à elle et par elle-même. Devenu légataire par son es¬ 
clave , le maître acquérant ensuite l’hérédité, la con¬ 
fondra nécessairement avec le legs. Pour disposer vala¬ 
blement il faudrait séparer le premier de la seconde , 
et comme l’hérédité ne peut appartenir qu’au maître 
institué, on doit faire en sorte que le legs puisse ap¬ 
partenir à d’autres. Voilà pourquoi, dans le paragraphe 
précédent, on exige pour la validité du legs, une con¬ 
dition à l’événement de laquelle la position du légataire 
pourra n'être plus la même. Les Sabiniens le décidaient 
ainsi, et leur distinction entre le legs pur et le legs 
conditionnel a prévalu {text. hic; Ulp. 24 reg. 23 ) 
contre l’opinion de Servi us et contre celle des Proco- 
léiens, qui assimilaient le legs pur et simple au legs con¬ 
ditionnel pour les déclarer également valables ou égale¬ 
ment nuis. Servius, n’appliquant point la règle cato- 
iûeone, t’était déclaré pour la validité; les Proculéiens, 
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malgré la condition, prononçaient la nullité absolue 
(y. Gain», 2 insl. 24 4 > V. U/p. 24 reg. 24). 


QUATRIÈME SECTION. 

Règles diverses. 

8 XXIX. 

730. Le testateur doit désigner d’une manière certaine 
la personne soit du légataire, soit de l’institué; car dans 
le doute, par exemple, lorsque la même désignation ou 
le même nom convient à plusieurs personnes, on n’admet 
ni l’une ni l’autre ( U/p. fr. 10, de reb. dub.;fr. 3, § 7, 
de adim. legal. ) ; mais on ne statue ainsi qu’après avoir 
épuisé tous les moyens de connaître l’intention du défunt 
( Cels.fr. 25 , de reb. dub.), et par conséquent une er¬ 
reur de nom, de prénom, etc., est sans importance, 
lorsqu’on sait d’ailleurs à qui s’applique la disposition, 
si de persona cossTAT ( text. hic ; Marcian. fr. 48, § 3 , 
de her. insl.-, Florent.fr. 34, de cond. etdem. ). 

§ XXX. 

731. Les mêmes principes s’appliquent à l’objet du 
legs, lorsqu’on est certain de la chose que le testateur a 
voulu léguer, si de servo constat (text. hic in fin. ; v. 
Gains, fr. 17 , § 1 , de cond. et déni.). 

Il laut éviter de confondre la désignation ( demonslra- 
lio ) avec la détermination de l’objet légué. La première 
n’est qu’un indice dont le plus ou moins d’exactitude 
n’empêche pas de reconnaître une chose à d’autres signes, 
La détermination, au contraire, précise le caractère spé* 
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cifique de la chose, caractère essentiel à défaut duquel 
l’objet n’est plus le même. Il résulte de là qu’une fausse 
détermination laisse le legs sans objet, comme si l’on 
avait légué ce qui n’existe pas. 

C’est ainsi qu’en léguant ce que Titius me doit, ou la 
dot de mon épouse, je fais un legs inutile, si Titius n’est 
point mon débiteur, ou si je n’ai rien reçu en dot (v- 
711 ; § i 4 «< J 5 , h. t.). Pareillement, si je lègue les mille 
francs qui sont dans ce coffre, les mille francs que Titius 
me doit, la disposition n’excédera ni le contenu du cof¬ 
fre, ni la dette de Titius; car ici je ne lègue pas mille 
francs en général, mais une somme spécifiée, un objet 
certain qui ne peut être remplacé par aucun autre ( Pap. 
fr. 5 i, de légat, i"; Ulp. fr. 7S, g a, eod.) : tel est l’effet 
de la détermination ( Pothier , 35 pand. 1, n° 228, 232). 
Au contraire, lorsque je lègue l’esclave Stiehus (Slichum 
servurn ), en ajoutant qu’il m’a été vendu par Titius 
(quem a Titio emi ), ou bien qu’il est né chez moi ( ver- 
nam), je fais une démonstration ou désignation addition¬ 
nelle et par conséquent superflue, quand il n’existe aucun 
doute sur la volonté du testateur et sur l’objet légué, si de 
sehvo cobstat ( text. lüc ; v. Ulp. fv. 17, § 1, de condit. 
et dem.). Il en serait de même si le testateur, après avoir 
légué un héritage déterminé, fundum comelianum, ajou¬ 
tait mal à propos que cet héritage lui a été apporté en 
dot ( Ulp.fr. 40, g 4 > de cond. et dem.). Cette fausse dé¬ 
signation ne nuirait pas au legs ( v. g i 5 , h. t. ; Ulp. Jr. 
4 o, § 4 , de cond. et dem.; fr. 94, de reg.jur,). 


§ XXXI. 

733. Lorsque le testateur, pour motiver sa disposition, 
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exprime une cause qui n’existe réellement pas, on décide 
sur la fausse cause comme sur la fausse désignation, par des 
raisons semblables et même plus fortes (longe magie), en 
ce sens que le testateur n’est jamais obligé de motiver sa 
volonté ( Pap. fr. 72, § 6, de condit. et dem. ), tandis 
qu’il faut absolument désigner le légataire et la chose lé¬ 
guée. 

Conséquemment si l’héritier prouve la fausseté du 
motif allégué, le legs reste sans motif exprimé, ou même 
dénué de motifs, ce qui ne détruit pas la volonté du dé¬ 
funt, puisqu’elle est indépendante de tous motifs; ratio 
legandi legato non cohœret, dit Papinien (fr. 72, S 6, de 
condit. et dem.). L’héritier devra donc prouver que le dé¬ 
funt, s’il avait été mieux informé, n’aurait pas légué (Pap. 
d. fr. 72, § 6), ce qui se présume très-rarement (v. Paul, 
fr. 92, de hered. inst.; Scævol.fr. 7 5 , ad sc. treb.). 

Lorsque la cause est énoncée conditionnellement, l’ef¬ 
fet restrictif de la forme conditionnelle exclut naturelle¬ 
ment tout autre cas, et détruit la prétention du léga¬ 
taire , sans que l’héritier ait aucune preuve à fournir 
(text. hic). 

753. La cause du legs, comme on l’aperçoit par les 
exemples du texte, se tire d’un événement passé; en cela 
elle diffère du mode ou but que le testateur assigne à sa 
disposition, par exemple, lorsqu’il exprime que tel objet 
est légué à telle personne, soit pour qu’elle construise le 
tombeau du testateur ou un édifice quelconque, soit pour 
qu’elle remette à d’autres une partie de l’objet légué 
(Gaius, fr. 17, § 4 > de cond. et dem.). Dans ce cas, le 
légataire ne reçoit le legs qu’après avoir exécuté, ou du 
moins après avoir garanti qu’il exécutera l’intention du 
testateur (Javol. fr. 40, § 5 , eod.) ; et en cas d’inexécu- 
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tion, si toutefois elle a dépendu de lui, il doit restituer 
ce qu’il a reçu {Scœvol. fr. 21, § 3 , de ann. légat .; Julian, 
fr. 92, § 1, de légat. i°). Il existe donc une grande diffé¬ 
rence entre le mode et la condition qui suspend l’effet du 
legs jusqu’à ce qu’elle soit accomplie, ou réputée accom¬ 
plie (599). Cependant on excepte les conditions qui con¬ 
sistent , de la part du légataire ou de l’institué, à ne pas 
faire une chose qu’il aura possibilité de faire jusqu’à sa 
mort, par exemple, à ne point monter au Capitole, à ne 
point affranchir tel esclave (JJlf. fr. 7, de cond. etdem.). 
Cette condition ne sera véritablement accomplie qu’àu 
décès de celui à qui elle est imposée, et par conséquent 
la disposition faite en sa laveur ne pourrait jamais lui 
profiter, si l’on ne modifiait pas ici l’application des prin¬ 
cipes généraux. En pareil cas, le legs ou l’institution 
conditionnels s’exécutent comme s’ils étaient purs et 
simples, et la condition astreint seulement le légataire 
ou l’institué à garantir qu’il restituera, en cas de contra¬ 
vention, tout ce qu’il a reçu avec les fruits du temps 
pendant lequel il a joui. Cette garantie se nomme cau¬ 
tion mutienne (Ufp. d. fr. 7, de cond. et dem. ; Pap. fr. 
79, § 2, eod.;fr. 76, § 2, de legal. 2°). 

La condition, imposée au légataire ou à l’institué, de 
ne pas faire telle ou telle chose, est souvent susceptible de 
s’accomplir avant son décès. Alors on reste dans la règle 
générale; la condition suspend la disposition, et ceux 
qu’elle intéresse doivent attendre l’événement. C’est en 
vain qu’ils offriraient la caution mutienne (v. Pap. fr. 
101, § 3 , de cond. et dem,.-, fr. 72, § 2; Julian, fr. 
)o6, eod .). 
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S XXXIV. 

734. L institution d’héritier est la disposition princi¬ 
pale du testament (223). On en concluait que les dispo¬ 
sitions de dernière volonté, lorsqu’elles doivent se faire 
par testament, ne peuvent pas précéder l’institution 
d’héritier sans se trouver hors du testament dont celle-ci 
forme le commencement ( caput ) et la base ( fondamen - 
tum). Il fallait donc instituer un 'héritier avant de faire 
aucun legs ou aucun affranchissement {Ulp. 24 retj. i 5 ; 
Gaius, 2 inet. 229, 23 o; Paul. 3 sent. 6 , S 2). Quant à la 
nomination du tuteur, les Proculéiens ont fait prévaloir 
une exception fondée sur ce qu’en donnant la tutelle, le 
testateur n’entame point l’hérédité et n’impose aucune 
charge à l’héritier {Gaius, 2 inst. 23 1). 

Ce motif n’est pas applicable aux fidéicommis; mais 
comme ils peuvent exister sans testament, le testateur 
a toujours été libre de les écrire avant l’institution {Ulp. 
26 req. 8). 

Justinien {lext. hic; C. 24, de testant.) accorde la même 
facilité pour toutes les autres dispositions. 

§ XXXV. 

735 . Pareillement {simili modo), pour ne pas donner 
moins de latitude aux legs qu’aux fidéicommis (1 lext.hic ), 
il permet de différer l’exécution du legs jusqu’après la 
mort ou jusqu’au jour qui précédera la mort, soit du 
légataire, soit de l’héritier. 

Différé jusqu’après la mort de l’héritier, le legs serait 
une charge imposée aux successeurs de l’héritier plutôt 
qu’à l’héritier même ; or le legs, à la différence des fidéi» 
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commis, doit exclusivement tomber à la charge de l’hé¬ 
ritier ( 688 ); aussi ne devait-il pas être différé jusqu’après 
la mort de ce dernier, ne ab heredis herede legari videatur 
(Glp. 24 re g- 16; fr. 5 , § 1, de légat. 3 ° ; Paul. 3 sent. 6 , 
§ 5 ; Gains, zirnt. 232 , 277). 

736 . Le legs différé jusqu’après la mort du légataire 
était nul, comme fait aux héritiers du légataire plutôt 
qu’au légataire lui-même, et par conséquent à personnes 
incertaines. 

On n’admet aucune distinction entre le legs différé 
jusqu’après la mort (post mortem) et le legs différé seule¬ 
ment jusqu’à la veille du décès (pridie quant morietur). 
Cependant on a toujours pu léguer à une personne pour 
l’époque où elle sera mourante, cum morietur, comme 
nous l'expliquerons en traitant des obligations (§ i 3 et 
i 5 , de inutil. slip.). 


§ XXXVI. 

737. Les dispositions testamentaires se soutiennent, 
comme nous l avons déjà dit (732), par la volonté du 
testateur, sans examiner les motifs qui l’ont déterminée, 
motifs communément fondés sur sa bienveillance envers 
les héritiers et les légataires qu’il choisit. Cependant les 
avantages conférés à une personne deviennent presque 
toujours onéreux à quelque autre. Le legs est une charge 
imposée à l’héritier; et le testateur, en donnant un co¬ 
héritier à ceux qu’il a déjà institués, diminue nécessai¬ 
rement leur part. Or, s’il ne donne que pour ôter, s’il ne 
favorise les uns que pour nuire aux autres, alors sa vo¬ 
lonté n’a plus le même caractère; il obéit à un sentiment 
de haine ou de malice, sentiment indigne de la protection 
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que la loi accorde aux dispositions testamentaires. C’est 
par ce motif, sans doute, que le droit romain réprouvait 
toute disposition faite à titre de peine ( pœnœ nomine ), 
c’est-à-dire pour punir une personne si elle fait ou ne fait 
pas telle ou telle chose (v. Vlp. 24 treg. 16; AJric.fr. 1, 
de liis quœ pœn. nom.). 

Ces sortes de dispositions ne pouvaient valoir, même 
dans un testament militaire, ou en faveur du prince; et 
quel que fut leur résultat, soit augmentation dans le 
nombre des institués, soit affranchissement d’un esclave, 
soit révocation ou translation d’un legs ou d’un fidéi- 
cotnmis, on les annulait toutes sans faire aucune distinc¬ 
tion entre les différents moyens qu’aurait employés la 
malveillance du testateur ( nihilenim interest qua ratione, 
etc .; lext. hic; Gains, 2 inst. 235 , 236 , 246; Vlp. 24 
reg. ly). La nomination du tuteur testamentaire n’est 
jamais faite à titre de peine ( Gains , 2 inst. 23 y), puis¬ 
qu’elle ne profite ni ne préjudicie à l’héritier : quelque¬ 
fois cependant la tutelle se donne per inimicitiam ( § 9, 
de excusât, tut.), et alors le motif du testateur devient 
une cause d’excuse (309). 

738 . Justinien permet au testateur d’imposer la peine 
qu’il jugera convenable à l’inexécution des choses qu’il 
désire, pourvu que le fait dont il s’agit soit un de ceux 
que l’on peut raisonnablement et légalement ordonner 
ou défendre ; car nul ne doit être puni pour n’avoir 
pas fait ce qui serait impossible, ou contraire soit aux 
mœurs, soit aux lois (lext., hic in fin.). Sous ce rap¬ 
port , il importe donc toujours de distinguer la peine et 
la condition ; car la condition d’un fait moralement ou 
physiquement impossible étant réputée non écrite (600), 
la disposition reste pure et simple {Vlp. fr. 5 , de cond. 
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et dem.; Marcel, fr. 20, eod.), tandis que ta peine atta¬ 
chée à l’inexécution d’un semblable fait annule la dis¬ 
position ( text. hic). Cette distinction entre la peine et la 
condition est toujours très-délicate; c’est dans l’inten¬ 
tion du testateur qu’il faut la chercher, plutôt que dans 
les expressions du testament ( Marcian. fr. 2, de his quœ 
pœn. caus.) 


CINQUIÈME SECTION. 

Effets du Legs. 

* § XVI. 

à 

73 g. Un legs cesse de valoir, soit lorsque le testateur 
change de volonté, comme nous le verrons au titre sui¬ 
vant, soit lorsque la chose léguée périt pendant la vie du 
testateur ou même après sa mort, pourvu, dans ce der¬ 
nier cas, qu’elle périsse (sine facto heredis ) sans que l’hé¬ 
ritier débiteur du legs y ait aucunement contribué. Il 
en est de même, lorsque la chose, sans être anéantie, est 
mise hors du commerce, par exemple, lorsque l’esclave 
légué par le testateur a été affranchi sine facto heredis , 
ce qui arrive souvent lorsqu’on a légué, comme on le 
le suppose ici, l’esclave d’autrui (si serons alienus legatus 
sit; text. hic; Paul. fr. 35 , de légat. i°). Si l’on suppose 
au contraire que l’héritier, propriétaire de l’esclave lé¬ 
gué, l’afl'ranchit lui-même ou le donne à un nouveau 
maître, par qui l’esclave est ensuite affranchi, le fait de 
cet héritier suffit pour empêcher sa libération (tenetur 
heres) quoiqu’il ait ignoré l’existence du legs, quamvis 
ignoraveril a se legatum esse (text. hic; Marcian. fr, 
ns, § 1, eod.). 
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On n*a, dans ce dernier cas, aucune faute à lui im¬ 
puter : aussi n’est-il pas question de le punir. On ne 
lui impose aucune obligation ; il s’agit seulement de 
savoir s’il est libéré d’une obligation existante, obliga¬ 
tion dont l’extinction serait pour lui un bénéfice, et 
pour le légataire une perte. Ce dernier supporte la perte, 
lorsqu’elle arrive sine faclo heredis; mais, dans le cas 
contraire, il est juste que l’héritier ne profite pas du tort 
que son propre fait occasionne ( Julian. fr. 25 , § 2, ad 
sc. trebell.). Aussi, malgré la perte de la chose, verrons- 
nous , en règle générale, que le débiteur conserve et per¬ 
pétue son obligation par un simple fait ( § 2, de inutil. 
slip. ) qui, seul et exempt de faute, ne suffit point 
pour créer une obligation ( v. § 2, 3 , 4 et 5 , de ley, 
aquil,). 

§ XVII. 

740. Lorsque plusieurs objets sont légués par la même 
disposition, la perte des uns n’empêche pas le legs de 
subsister pour les autres, comme le démontrent les deux 
premiers exemples du texte. En effet, une esclave et ses 
enfants, deux esclaves dont l’un ( vicarius ) serait dans 
le pécule de l’autre (ordinarius) , sont plusieurs esclaves, 
et chacun d’eux est considéré comme l’objet d’un legs 
distinct {Paul, et Gaius, fr. 5 et 4, de pecul. légat.). 

Au contraire, celui qui lègue un esclave avec son pé¬ 
cule ( cum peculio ) dispose principalement de l’esclave ; 
le pécule, compris dans la même disposition, ne l’est 
qu’accessoirement, et à cause d’un autre objet dont la 
perte anéantit la totalité du legs {Paul, et Gaius, fr. 1 
et 2, eod. ). Par la même raison le légataire, s’il ne pou- 
rait plus demander le fonds légué, perdrait également 
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toute espèce de droit sur Y instrumentant légué avec le 
fonds ( texl. hic ; Paul. fr. 1, § 1, de inslruct. vel instr. 
leg. ). 

74 ». Il importe de ne pas confondre fundus instruc- 
tus et fundus cum instrumente». Cette derniere expres¬ 
sion , moins étendue que la première, comprend les ob¬ 
jets destinés à la culture, à la récolte et à la conservation 
des fruits ( Ulp. Jr. 8 -, fr. î a, pr., § 1 et seqq ., eod. ; Paul. 
3 , sent. 6, § 55 et seqq.)-, fundus instruclus comprend 
en outre tous les objets placés sur le fonds pour en rendre 
l’usage et le séjour plus agréable ou plus commode ( Ulp. 
d.Jr. 12, § 27, 98, 3 i, 02 et seqq.-, Paul. 3 sent 6, S 5 i 
et seqq.), à l’exclusion des choses déposées ou emmaga¬ 
sinées dans les bâtiments, cuslodiœ gratia, comme dans 
un grenier, et en attendant une autre destination ( Ulp. 
d.fr. 12, § 29, 36 , 37 et seqq.). 

§ XVIII et XIX. 

742. On suppose ici que l’objet légué est un troupeau 
composé de plusieurs brebis, dont le nombre peut dimi¬ 
nuer ou augmenter. Dans le premier cas, n’en restât-il 
qu’une seule, le légataire aura quodsuperfuit (1). Dans 
le second cas, son legs comprendra toutes les brebis 
ajoutées au troupeau depuis la confection du testament 


(1) Pareillement, celui à qui l’on aurait légué une maison, peut, 
malgré la démolition du bâtiment, revendiquer le terrain ( Pomp. 
fr. 22 , de leg. 1°) ; cependant l’usufruitier d’une maison renversée ne 
conserve aucun droit sur le sol (g 3, de usufr.). Cette différence 
vient de ce que l'usufniitier ne jouit des choses que sous leur forme 
actuelle ( salua substantia ) et pour la destination qui résulte dq 
celte forme (421). 
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(§ 18, h. t. J Ulp.fr. 21, de légat. i°; Pomp. fr. 22, 
eod. ). En effet, donner un troupeau, ce n’est pas donner 
isolement chacun des animaux dont il se compose. Con¬ 
sidérée comme objet distinct d’un legs séparé, chaque 
brebis périrait pour le légataire, et ne serait point rem¬ 
placée *, considérées, au contraire, comme partie inté¬ 
grante dun troupeau, les brebis sont comme les maté¬ 
riaux d’un bâtiment : d’autres brebis, d’autres matériaux 
substitués ou ajoutés aux premiers n’empêchent pas le 
troupeau ou le bâtiment d’être toujours le même (y. § 18, 
h. t.; Pompon, d. fr. 2%, de légat. i°). Conséquemment 
les constructions et embellissements ajoutés au fonds 
légué, après la confection du testament, profitent au 
légataire (§ 19, h. t. j Javol.fr. 10; Modett.fr. 5 g, de 
légat. 2 0 ). 

743. Ces différentes décisions dérivent de ce principe 
général, que le légataire doit avoir la chose léguée dans 
l’état où elle existe cum dies legati cédât (Sceevol.fr. 28, 
quando diet leg. ). 

Dies cedit à l’égard des legs, ou, pour employer une 
expression française, le legs s’ouvre à l’époque de la con¬ 
dition, lorsqu’il est conditionnel, et, dans le cas con¬ 
traire, à la mort du testateur (726; Ulp, 24 reg. 5 j j 
fr. 5 , § 2, quand, diet légat. ). Cependant on ne peut en 
exiger l’exécution qu’après l’adition d’hérédité, ou même 
après l’échéance du terme, lorsqu’il y en a un. Cette 
ouverture du legs antérieure à son exigibilité a peu 
d’intérêt pour le légataire, si l’on ne considère que lui, 
mais elle importe beaucoup à ses héritiers ; car, dès ce 
moment, le legs devient transmissible ( Ulp.fr. 5 , eod.), 
si la chose léguée est susceptible de transmission hérédi¬ 
taire. Dans le cas contraire, lorsqu’il s’agit d’un droit 
1 . 35 
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Tiager, comme l’usufruit ou l’usage, il devient inutile 
d’avancer l’ouverture du legs ; aussi ne s’ouvre-t-il qu’à 
l’adition d’hérédité. Alors on dit encore que dies cedit 
( 171 p. fr. 2 et 3 , eod.), non pour la transmissibilité de 
l’objet légué, mais pour les autres conséquences - de l’ou¬ 
verture du legs. En effet, nous avons déjà vu que la 
chose léguée doit être délivrée telle qu’elle existait au 
moment où dies cedit : il faut ajouter que le legs pro¬ 
fite au légataire même ou à ses héritiers, s’il est sui 
juris lorsque dies cedit (i) ; sinon, à l’ascendant ou 
au maître dont il dépend, quelle qu’ait été ou que 
puisse être, à toute autre époque, la condition du léga¬ 
taire. 

De là une conséquence importante, relativement à 
l’ouverture des legs qu’un maître ferait à son propre es¬ 
clave, soit en l’affranchissant, soit en le léguant lui- 


(1) Ulp. d. /r. 5, g 7, quando dies légat; Julian, fr. 91, § 3 et 5, 
de légat. 1°; Gaius fr. 68, g 1, eod. En parlant des obligations, dies 
cedit signifie que la dette commence à exister, et dies venit , qu'elle 
est devenue exigible. Lorsqu'on a stipulé conditionnellement, dies 
cedit à l'événement de la .condition comme pour le legs conditionel 
(Ulp. fr. 213, de verb. stgnif.'), mais avec des résultats bien différents. 
En effet, 1» l'espoir que produit la stipulation conditionnelle est tran¬ 
smissible aux héritiers du stipulant dès le moment même du contrat, 
avant l'événement de la condition (g i, de verb. obi. ; g 25, de inutil. 
stip. ), et par conséquent avant l’époque ou dies cedit ; 2° le stipu¬ 
lant acquiert l’obligation à soi-même, lorsqu’il est sui juris au mo¬ 
ment du contrat, et dans le cas contraire, au maître ou à l’ascen¬ 
dant dont il dépend au même moment, sans examiner ce qu’il sera et 
sous la puissance de quelle personne il se trouvera à l’événement de la 
condition (Pô'rtip. fr. 18, de reg.jur.; r. 967). Cette expression dtem 
cedere n’a donc pas à l’égard des obligations le même sens qu’à l’égard 
des legs, et c’est mal à propos qu’on le lui attribue en généralisant ce 
qu’Ulpien (d.fr. 213, de verb. fign.) dit pour les premières seulement. 
pies venit est inusité à l’égard des legs. 
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même à un autre légataire. De semblable?legs, s’ils s’ou¬ 
vraient à la mort du testateur, c’est-à-dire lorsque l’es¬ 
clave légataire appartient encore à l’hérédité vacante, 
profiteraient à l’hérédité même et resteraient sans effet. 
Il a donc fallu différer leur ouverture jusqu’au moment 
où l’esclave légataire changera de condition, soit en de¬ 
venant libre, soit en passant sous la puissance des per¬ 
sonnes à qui cet esclave serait lui-même légué (1). 

744* Ce moment est celui de l’adition ; car, bien qu’en 
règle générale le legs pur et simple s’ouvre au décès 
(726), bien que la propriété de l’objet légué purement et 
simplement per vindicationem passe directement du tes¬ 
tateur au légataire sans jamais appartenir à l’héritier ( Pap . 
fr. 80, de légat. 2 0 ), néanmoins elle ne passe pas avant 
l’adition {Gains, 3 inst. 1945 ig 5 ; Julian, fr. 86, § 2, 
de légat. 2 0 ; v. Ulp.fr. 7, § 5 , de dol. mal.), parce que 
le testament ne peut produire'aucun effet, tant qu’il 
n’existe pas d’héritier. Jusqu’à l’adition, les objets héré¬ 
ditaires appartiennent tous à l’hérédité vacante, et si les 
esclaves légués font des acquisitions, c’est l’hérédité qui 
en profite (2), preuve certaine que ces esclaves lui ap- 


(1) Utp. fr. 7,§ ult. ; fr. 8, quando dies légat. ; Justin, d. C. un. 
§ 6, de cad. toll. On suppose ici que l’esclave légataire est affranchi par 
le testateur même et sans condition : au contraire, lorsque l'affran¬ 
chissement est conditionnel ou fidéicommissaire, l'adition d’hérédité ne 
suffit pas pour l’ouverture des legs faits à ce même esclave. 11 faut en 
outre que la liberté lui soit réellement acquise par l’événement de 
la condition (Ulp. d. fr. 8 ; Justin, d. C. S f, de cad. toll.) ou par 
l’exécution du fidéicommis (Scaevol. fr. 27, § 1, eod.). 

(2) Javol. fr. 38, de légat. 2*. Pothier (30 pand. n° 288) prétend 
que ces acquisitions devront être restituées au légataire. Cette asser¬ 
tion n’a d’autre fondement que l'autorité de la glose, et la fiction par 
laquelle Pothier veut faire rétroagir la propriété du légataire jusqu’à la 
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partiennent encore, et que le décès du testateur n en a 
pas transféré la propriété au,légataire. 

Pour éviter une méprise trop ordinaire, il faut donc 
répéter que l’ouverture du legs est entièrement distincte 
de l’acquisition de l’objet légué, acquisition qui ne pré¬ 
cède jamais l’adition. Et en effet, si l’on a voulu, pour 
la plupart des legs, qu’ils s’ouvrissent aussitôt que l’hé¬ 
rédité est déférée, soit par la mort du testateur, soit par 
l’événement de la condition, c’est pour rendre leur effet 
indépendant, non de l’adition même, mais des retards 
qu’elle éprouverait par la volonté des institués, ou par 
l’incertitude de la condition sous laquelle ils sont insti¬ 
tués (v. Ulp. fr. 7, pr., § 1, 2, 3 et 4 , quando diet 
légat.). 

§ XX. 

745. Nous trouvons ici l’application de ces divers 
principes relativement au pécule légué, soit a 1 esclave 
lui-même lorsque son maître lui lègue en même temps 


mort du testateur, fiction qui ne repose sur aucun texte, pas même sur 
celui de Marcien (fr. 15, de reb. dub.). Ce jurisconsulte décide, il est 
vrai, que la propriété rétroagit, mais dans quelle hypothèse ? Le léga¬ 
taire étant encore indécis, délibérante legatario , l'héritier aliène la 
chose léguée; dans ce cas la validité ou la nullité de l’aliénation dépend 
du parti que prendra le légataire. Son acceptation aura donc un effet ré¬ 
troactif; il aura donc été propriétaire antérieurement à l’aliénation faite 
par l’héritier. Cela est incontestable ; mais, pour admettre cette com 
séquence, il suffit de remontrer à l’adilion d’hérédité, sans aller au- 
delà. 

Dans le cas de legs conditionnel, et lorsque l’adition précède l’accom¬ 
plissement de la condition, c’est à cette dernière époque seulement que 
la chose léguée passe au légataire. Jusque-là elle appartient aux héri¬ 
tiers (Ulp. fr. 12, g 5, de usufr. ; fr. 1, § 4, de sc. silanModest. 
fr. 32, 81, de légat. 2° ; v. Thémis, t. 2, p. 52). 
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la liberté (ip*i manumiiso), soit à un étranger. Dans le 
premier cas, le legs ne s’ouvre qu’à l’adition : huju* 
modi legaii die» ai adita hereditate cedit (text. hic; Ju¬ 
lian. Jr. 17, quand, die» leg.) ; dans le second cas, au 
contraire, le legs s’ouvre à la mort du testateur. 

Par suite de cette distinction, le legs dont l’ouverture 
est différée jusqu’à l’adition d’hérédité comprend néces¬ 
sairement toutes les acquisitions faites jusque-là par l’es¬ 
clave, et qui augmentent son pécule. Pour un légataire 
étranger, au contraire, c’est la mort du testateur qui fixe 
l’ouverture du legs, et par suite la consistance du pécule. 
Ainsi, pendant la vie du testateur, le pécule augmente 
ou diminue toujours pour le légataire {text. hic; Pap. 
fr. 65 , de leg. 2 0 ). Après la mort du testateur, le léga¬ 
taire , quel qu’il soit, profite aussi des accroissements 
provenant des choses dont se composait déjà le pécule 
(ni»i ex rebutpeculiaribut aucturn fueritpeculium ; (ext. 
hic), comme le part des esclaves ( partu* ancillarum), 
le croit des animaux, etc. Mais les acquisitions extrin¬ 
sèques que l’esclave ferait après la mort et avant l’adi- 
tion, ne profitent pas à l’étranger, parce que son legs 
s’ouvre au décès (Ulp. fr. 8, § 8, de pecul. leg.} Tryph. 
fr. 57, § î et a, de pecul.). 

746. Notre texte contient, sur le legs du pécule, trois 
propositions remarquables. 

La première concerne les différents effets de l’affran¬ 
chissement testamentaire et de l'affranchissement entre 
vifs. L’un et l’autre donnent à l’esclave sa liberté : ni 
l’un ni l’autre ne lui donnent son pécule; mais lorsqu’un 
esclave, affranchi entre vifs, emporte ce même pécule 
à la connaissance de son maître, il le conserve par cela 
seul qu’on ne le lui retire pas, sufficil »i non adimalur. 
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Le silence du maître est considéré comme une donation 
tacite, donation qui, dans l'affranchissement testamen¬ 
taire, ne résulte pas du silence gardé par le défunt. Dans 
ce dernier cas, le pécule n’est dû à l’affranchi qu’autant 
qu’on le lui a légué : nisi legatumfuerit , manumisso non 
debetur (text. hic; Y. Diocl. et Max. C. depecul. ejus qui 
libert.). 

Toutefois l’intention que l’on aurait eue de léguer b 
l’esclave son pécule peut résulter des circonstances (v. 
Pap.fr. 65 , § 1, de rei vind.). Par exemple, si le testa¬ 
teur ordonne à l’affranchi de rendre son compte, et de 
prendre sur le pécule, pour solder les héritiers, le reli¬ 
quat du compte ou une somme déterminée, ex eo reliqua 
in ferre {text. hic), centum ex peculio ( Ulp.fr . 8, § 7, de 
pecul. leg.). Alors évidemment on lui laisse le surplus. 

747. Les pécules sont des universalités composées de 
choses corporelles et même incorporelles, par exemple, 
de créances actives ou passives, soit envers les étrangers, 
soit envers le maître de l’esclave. Ce que l’esclave doit à 
son maître diminue d’autant la valeur du pécule, qui 
réciproquement devrait s’augmenter de tout ce que le 
maître doit à l’esclave-, mais un rescrit de Sévère et An 
tonin a décidé que le legs du pécule ne donne pas à l’es 
clave le droit d’exiger ( petitionem habeat) les sommes 
qu’il a dépensées pour le compte de son maître ( Ulp. 

fr. 6, § 4, de pecul. leg.). Il ne peut donc les réclamer 
(text. hic) que lorsque telle a été la volonté formelle du 
testateur, sauf à compenser ce qu’il ne pourra pas exiger 
directement (Ulp. d fr. 6, § 4 )* 

§ VIII et XII. 

748. Le même objet peut être légué à plusieurs per- 



£51 


TITRE XX, $ VIII ET XII. 
sonnes conjointement ou séparément : conjointement, 
par exemple, lorsque le testateur, en donnant un de ses 
esclaves, le donne par la même disposition à Titius et à 
Séius; séparément, lorsqu’après l’avoir légué â Titius, il 
le lègue encore à Seius. Dans le premier cas, la chose 
n’est léguée qu’une seule fois ( semel; Paul. fr. 85 , de lé¬ 
gat. 1 °) ; dans le second cas, au contraire, le même objet 
se trouve légué plusieurs fois, tœpiut legetur ( Ulp.fr . 
34 , § 1, de légat. i*). 

Dans le legs per damnationem , l’héritier débiteur de 
la chose la devait autant de fois qu’elle avait été léguée; 
ou, ce qui revient au même, chacun des légataires deve¬ 
nait créancier de-la chose entière ou d’une portion de la 
chose, selon qu’elle avait été léguée séparément ou con¬ 
jointement. Ceci suppose que le legs produit son efl^t â 
l’égard de tous les légataires •, mais l’un d’eux peut refu¬ 
ser le legs, ou décéder avant son ouverture, par exemple, 
vivo testatore, ou enfin se trouver dans l’impossibilité 
d’en recueillir le bénéfice : alors l’héritier, ayant un 
créancier de moins, est déchargé par avance de tout ce 
dont il serait devenu débiteur envers ce dernier, sans 
que cela profite ou nuise en rien aux autres légataires. 
Ainsi, chacun de ceux à qui la chose avait été léguée con¬ 
jointement pouvait toujours demander sa part, rien que 
sa part; chacun de ceux à qui la chose avait été léguée sé¬ 
parément pouvait la demander en totalité, et l’héritier ne 
se libérait qu’en payant à chacun ou la chose même, ousa 
valeur estimative ( Gains, 2 inst. 20 5 ; Ulp. reg. i 5 ). 

Si le même objet peut être dû à plusieurs créanciers 
et à chacun pour le tout, il ne peut appartenir en tota- 
talité qu’à un seul propriétaire. Aussi, lorsque le testa¬ 
teur, au lieu de constituer les légataires créanciers de la 
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chose léguée, leur en confère la propriété au moyen d’un 
legs per vindicationem ou per prœceptiontm, il importe 
peu que la chose soit léguée conjointement ou séparé¬ 
ment. Dans l’un et l’autre cas, elle se divise entre les co¬ 
légataires (x), ou reste en totalité à celui qui se trouve 
seul. Tel est l’efifet du droit d’accroissement qui résulte 
du legs per vindicationem (text. hic ; Gains, 2 inst. 199), 
parce que ce legs établit entre les colégataires une co¬ 
propriété qui ne se divise que par le p&rtage, en cas de 
concours : partes concursu faciunt ( Ulp . 24 reg. 12 ; 
fr . 24 , § 10, de légat. 1°; fr. 3 , de usufr. accresc.). Le 
legs per damnationem, au contraire, ne laisse rien à par¬ 
tager j les parts y sont toutes faites : damjxatio partes 

(l)Gaius(2wiiM99,223).Quantaux legs sinendi modo. V. ibid. (215). 

(în lègue quelquefois le même objet à plus de deux personnes, et 
alors certains légataires peuvent se trouver conjoints entre eux, 
et disjoints relativement à un ou à plusieurs autres colégataires. Dans ce 
cas il s’agit toujours de savoir combien de fois la chose a été léguée ; car 
les conjoints ne comptent que pour une tête, et ne prennent qu’une seule 
part {Jfric. fr. 9, de usufr. accresc. ; Ulp. fr. 34, de légat. 1°). En 

effet, defunctus legatum semel ad eos . pertinere voluit {Paul. fr. 

85, eod), et en cela ils diffèrent de ceux à qui le même objet est légué 
séparément ( Sæpius; Ulp. d. fr. 34, § 1). Réciproquement et par la 
même raison , la part des colégataires conjoints ne se subdivise qu’entre 
eux ; et n’accrolt aux autres qu’à défaut de tous les conjoints {Paul. fr. 
26, g 1, de us. et usufr. légat.; Justin. C. 1, g 10, de cad. toll.). 

Supposons donc le même objet légué trois fois, savoir : 1” à Primus et à 
Secundus ; 2“ à Tertius, Quartus et Quintus; 3» à Sextus seul. 11 y aura 
division par tiers, puis subdivision du premier tiers entre deux conjoints, 
et du second entre trois autres conjoints. Le défaut d’une tète entière, par 
exemple de Sextus qui n’a pas de conjoint, changerait la division prin¬ 
cipale et porterait à une moitié le tiers des deux autres têtes, sans rien 
changer à la subdivision du tiers ou de la moitié entre les conjoints qui 
forment la même tête. Le défaut d’un légataire qui laisse des conjoints 
profite à ces derniers dans la subdivision de leur part commune , sans 
changer ni la division principale ni la subdivision des autres parts. II en 
de même entre cohéritiers {Paul. fr. 142, de verb. sign.; y. 592). 
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facit ( Ulp. fragm. vatic., § 36 ), parce que cette espèce 
de legs ne donne qu’une créance qui se divise d’elle-même 
entre les conjoints, comme les créances et les dettes du 
défunt se divisent de plein droit entre ses héritiers (fiord. 
C. 6, famil. ercisc.). 

749. Dans le legs d’usufruit, l’accroissement a lieu 
d’après les distinctions précédentes, lorsque l’usufruit du 
même objet est légué à plusieurs conjointement ou sépa¬ 
rément , per vindicationtm et non per damnationem 
(Ulp. fr. 1, §3 , de usufr. accresc.-, fragm. vatic., § 85 ); 
mais le legs d’usufruit a cela de particulier que, même 
après l'avoir recueilli concurremment et après l’avoir 
partagé en raison de la concurrence, chacun des léga¬ 
taires conserve encore un droit d’accroissement, pour le 
cas où l’usufruit partiel de son concurrent s’éteindrait; 
car alors, cette portion d’usufruit, au lieu de se réunir 
à la nue-propriété, accroît â l’autre légataire. En effet, 
l’usufruit n’existe que par le fait d’une personne usante 
et jouissante ( Ulp. fr. 1 ,.quando dies ususfr. ), et bien 
qu’il ne s’ouvre qu’une seule fois (Ulp. ibid.), ce droit, 
bien différent sous ce rapport de la propriété que le 
légataire acquiert une fois pour toutes, semble légué 
et constitué jour par jour (cottidie; Ulp. d. fr. 1). Aussi 
le colégataire, restreint à une jouissance partielle, tant 
qu’il a des concurrents, jouit-il de la totalité dès qu’il se 
trouve seul à jouir (Ulp.fr. 1, § 3 , eod.; fragm,. vatic., 

S 7 7)' 

Cet accroissement profite quelquefois au colégataire 
survivant, quoiqu’il ait perdu sa propre part de l’usu¬ 
fruit légué, parce que l’usufruit accroît à la personne 
(Ulp. fr. 1 o, de usufr. accresc .; Pap.fr. 33 , § 1 ,de usufr. 
et fjuemadm.); tandis que, dans les cas ordinaires, l’ac- 
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croissement s'opère de portion à portion, en ce sens que 
la part recueillie par un des légataires et par lui trans¬ 
mise à ses héritiers, s’accroît dans leurs mains des por¬ 
tions répudiées, même après le décès de leur auteur 
(v. § 4 » de sc. orphit.; Julian, fr. 36, § 1, de cond. et 
dem.). 

y 5 o. Les règles établies sur l’accroissement ont subi, 
sous Auguste, d’importantes modifications résultant des 
lois Julia et Papia Poppæa (i 5 i), dites lois caducai- 
res, parce qu’elles ont statué sur les dispositions testa¬ 
mentaires devenues caduques. On appelle ainsi l’in¬ 
stitution ouïe legs qui, quoique valable et suscesptible 
d’être recueilli d’après le droit civil, c’est-à-dire d’après le 
droit primitif, échappe à l’institué ou au légataire après 
la mort du testateur, par une cause quelconque, no¬ 
tamment aux latins Juniens ou aux célibataires qui n’ont 
pas rempli les conditions exigées par la loi Junia ou par 
la loi Papia (719), et en général à tout institué comme 
à tout légataire qui répudie, qui décède ou qui perd la 
qualité de citoyen ante apertas tabulas ( Ulp. 17 reg. 
1; i reg. 20), c’est-à-dire avant que le testament ait 
été solenellement décacheté pour être lu et communiqué 
aux personnes intéressées (v. Ulp. fr. 4 et 6-, Gaius, 
fr. 7, lestam. quemad.) ; car pour augmenter les chances 
de caducité, plusieurs sénatus-consultes ajoutés à la 
loi ont décidé que, jusqu’à l’accomplissement de cette so¬ 
lennité, Ja mort du testateur ne pourra ni déférer l’héré¬ 
dité , s’il existe plusieurs institués, ni ouvrir le legs. En 
effet, sous l’empire des lois caducaires, c’est à compter 
de cette époque seulement que dies cedit, pour un legs 
pur et simple (Ulp. 24 reg. 3 i -, v. Justin. C. 1, § 1, u 
et 5 , decad. toll.). 
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Quant aux institutions ou legs valables dont l’effet a 
manqué du vivant du testateur, sans être précisément 
caduques, ils ont été considérés comme tels (in causa ca- 
duci ; d. C. 1 , $ 2 ), et soumis aux mêmes règles. 

751. Sauf une exception qui maintenait l’ancien droit 
pour les ascendants et descendants du testateur jusqu’au 
troisième degré ( Ulp. 18 rey. 1), la loi Papia Poppæa 
attribua les dispositions caduques au peuple (1), mais seu¬ 
lement lorsque les personnes avantagées dans le testament 
soit comme héritiers, soit comme légataires, seraient 
toutes sans postérité. En effet, parmi celles qui ont des 
enfants, la loi préférait au Esc les légataires, quels qu’ils 
fussent; aux légataires, les héritiers institués, et à toute 
autre personne le cohéritier ou le colégataire appelé 
conjointement avec le défaillant ( Gaius, 2 inst. 206 et 
207 ; v. Ulp. 25 rey. 17). On a douté si cette'préférence 
du colégataire conjoint devait s’appliquer exclusivement 
au cas du legs per vindicationem ou s’étendre à tous les 
colégataircs conjoints, sans distinguer la forme du legs. 
Cette dernière opinion a prévalu, et la préférence des 
conjoints entr’eux a été admise même pour le legs per 


(1) Ad populum (Gaius , 2 inst. 286). Les règles primitivement éta-* 
blies sur la caducité des legs et des institutions ont été ensuite étendues 
à certains fidéicommis, dont quelques-uns ont été attribués au peuple, 
et d’autres au fisc ( Gaius , 2 inst. 285,286) ; enfin sous Antonio Cara- 
calla, toutes les dispositions caduques sans distinction (omnia caduca ; 
Ulp. 17 reg. 2) ont été dévolues au fisc, c’est-à-dire au trésor du prince. 

Faut-il en conclure, comme on l’a fait récemment, que cette attribu¬ 
tion générale fut exclusive, en d’autres termes, que les conjoints, les 
héritiers et les légatairesayant des enfants ont perdu, à l’égard du fisc, 
la préféreuce que la loi Papia leur avait accordée sur le peuple? En au¬ 
cune manière, puisque cette préférence est encore signalée par Ulpien 
(25 reg. 17), posterieurement à la constitution de Caracalla. 
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damnationem qui ne donnait pas l’accroissement ( Gaiut 
2 imt. 2xo). 

75a. A cette occasion et sans doute pour restreindre 
autant que possible les droits du fisc, le titre de conjoints, 
appliqué entre colégataires ou cohéritiers, reçut une ac¬ 
ception beaucoup plus large, trop large même, puisque 
les cohéritiers ou colégataires furent tous appelés con¬ 
joints, sans l’être de la même manière. En effet, les 
conjoints proprement dits sont les cohéritiers où les co¬ 
légataires que le testateur a réunis dans une même dis¬ 
position; ceux qu’il appelle par des dispositions dis¬ 
tinctes, sont disjoints (§ 8 , h. t. ). Dans l’un et l’autre 
cas toutefois, ils sont appelés au même objet ( eadern 
res legata ) : les colégataires, conjoints ou disjoints sui¬ 
vant la manière dont le testament dispose, sont donc né¬ 
cessairement conjoints par l’unité de l’objet légué. Aussi 
a-t-on distingué des colégataires conjoints par cela seul 
qu’on leur a légué le même objet, conjuncti re, et des 
colégataires conjoints en outre par la disposition du tes¬ 
tateur conjuncti re et verbis (Paul. fr. 89, de légat. 3 °; 
fr. 142, de verb. sign. ). Cette distinction cadre exacte¬ 
ment avec celle de notre texte : les conjuncti re se con¬ 
fondent avec les colégataires disjoints, les conjuncti re et 
verbis avec les conjoints proprement dits ( text. hic ; 
Gains, 2 imt. 199, 205 ; Ulp. 24 reg. 12 et i 5 ; fr. 34 , 
§ 9 , de le S at - l °)• 

Quelquefois le même objet se lègue à plusieurs légataires 
par une seule disposition, mais avec attribution de parts; 
ex œquis partibus, par exemple. Dans ce cas, chaque lé¬ 
gataire a eu dès l’origine sa fraction et n’a jamais été 
appelé à la totalité (semper partes habekt; Paul. d. fr. 
89). De semblables colégataires diffèrent essentiellement 
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de ceux qui parte* concursu faciunt\.h proprement par¬ 
ler, les parts que le testateur leur attribue forment 
plusieurs objets distincts : aussi n’existe-t-il entre eux 
aucun accroissement ( v. Julian. Jr. 84, § 12, de 
legal. i°; Pap.fr. 11, de usufr. accresc.). Cependant, 
sous un autre rapport, c’est-à-dire pour l’application des 
lois caducaires, on les appelle conjuneti verbis , re autem 
non (1). 

753. Maintenant, lorsqu’on demandera si et comment 
s’appliquait, à ces trois classes de conjoints, la préférence 
accordée par la loi Papia, Paul {d. fr. 89) répondra 
sans hésiter que cette préférence appartient aux conjuneti 
re et verbis, et n’appartient pas aux conjuneti re. En 
effet, on ne pouvait pas, sans effacer la distinction faite 
par le législateur, étendre jusqu’à ces derniers un droit 
réservé aux seuls conjoints. 

Quant aux conjuneti verbis , Paul hésite à leur donner 
ce même droit de préférence; cependant il le donne , 
comme précédemment on l’a donné, dans le cas du legs 
per damnationem , aux conjoints qui n’ont jamais eu le 
droit d’accroissement (748). En effet, l’analogie est com¬ 
plète : les uns sehper partes habent {Paul. d. fr. 89); 
à l’égard des autres, damhatio partes fagit ( Ulp.Jragm. 
va tic., § 85 ). 

754. Les lois caducaires ont été abrogées par Justi- 

(1) Paul. fr. 85, de légat. 3° ; fr. 142, de verb. sign. Ces deux textes 
sont extraits d’un ouvrage consacré à l'interprétation des lois caducaires, 
ad legern Juliam et Papiarn Poppceam). Paul ne s’occupe donc pas du 
droit d'accroissement, comme on l’a cru long-temps, et bien mal à pro¬ 
pos puisqu’on n'aboutit dans ce sens qu’à établir une double contradic¬ 
tion entre Paul et les autres jurisconsultes. En effet Paul, si on inter¬ 
prétait son texte dans le sens du droit d’accroissement, dépouillerait de 
ee droit les conjuneti re pour en gratifier les conjuneti verbis; 
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nien ( C. i, de cad. toll. ). Aussi, en cas de disposition 
pure et simple, l’hérédité est- elle déférée, et le legs ou¬ 
vert par le décès du testateur ; et les parts vacantes, ces¬ 
sant de profiter au fisc comme parts caduques, accroissent 
aux cohéritiers et aux colégataires, ou à défaut de ceux- 
ci restent dans l’hérédité : mais, comme tous les legs 
donnent également l’action réelle et la propriété (692), 
Justinien supprime les anciennes distinctions relatives à 
la forme, et ne prend dans Gaius que le passage appli¬ 
cable au legs per vindicationem , en le donnant ici comme 
règle générale (1). Ainsi l’accroissement aura lieu entre 
colégataires conjoints ou disjoints, sans avoir lieu cepen¬ 
dant de la même manière. 

En effet, pour chacun de ceux à qui le même objet est 
légué séparément, le legs est entier. Le défaut de concur¬ 
rents lui conserve son droit primitif, en lui évitant 
un partage, un décroissement ( solida remaneatnullius 
concursu deminuta; Justin. G. 1, § 11, de cad. toll. ), 
sans lui apporter aucune part nouvelle , aucun accrois¬ 
sement proprement dit (nec accrescit utcjus,... legalum 
augere viâeatur , d. C. 1 , § 11 ). En un mot, s’il prend 


(1) En cela Tribonien se montre conséquent; pour continuer de l’être, 
il aurait dû écarter des Pandectes toutes les décisions qui se réfèrent au 
legs per damnationem , ou du moins ne les admettre qu’en les pliant 
à son système, par les additions et les retranchements nécessaires. C’est 
ce qu’on a plusieurs fois exécuté (v. Ulp. fr. 20, de légat. 3 Cels. fr. 
14, de usu et usufr. leg.) ; mais d’autres textes retracent encore, dans 
le Digeste, les anciennes conséquences du legs per damnationem, soit 
pour le cas de concours entre colégataires disjoints ( Julian. fr. 82, g 5, 
de légat. 1° ; Pomp. fr. 13, pr.'et § 1, de légat. 2°), soit pour le cas de 
non concours entre colégataires conjoints ( Julian. fr. 84, g 8, de légat. 
1" ; Pomp. fr. 16, eod. ; Ulp. fr. 34, § 9, eod. ; Paul. fr. 7, de légat , 
2° ; Sccev. fr. 38,8 2, de légat. 3°). 
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la totalité, c’est en vertu d’une disposition qui la lui 
donne, sans profiter des dispositions relatives à d’autres 
légataires ( non alienum sed suutn legatum habet; d. C. 
1, § n ). Aussi n’est-il pas tenu des conditions ou charges 
imposées à ses colégataires ; et par la même raison, libre 
de prendre ou de laisser la chose léguée, il doit la 
prendre ou la laisser pour le tout, comme s’il avait 
toujours été seul (v. Julian, fr. 3 o, de cond. et demi 
Paul. 3 sent. 6, § 12 ; fr. 4 , de légat. 2® ). 

7 55 . Dans le cas contraire, c’est-à-dire, lorsque plu¬ 
sieurs colégataires sont appelés conjointement, chacun 
d’eux semble n’avoir eu dés l’origine qu’une fraction, 
que vient augmenter, à défaut de concours, la portion 
qui reste vacante. Conséquemment, celle-ci accède ou 
accroît avec toutes les charges ou conditions imposées 
au défaillant, mais seulement lorsque le colégataire à 
qui advient l’accroissement consent à le recevoir ( vo - 
lentibus solum modo id totum accedere; Justin, d. C. i, 
§ ii, de cad. toll.). 

Cette distinction de Justinien semble établir un moyen 
terme entre le système primitif qui admettait l’ac¬ 
croissement sans charges entre légataire (v. Cels. fr. 
29, § 2, de légat. 2°), et le système des lois caducaires 
qui donnaient la part caduque avec toutes les char¬ 
ges (1). 

Voyez, pour l’explication du § 12, celle du prind- 
pium au titre suivant. 


(1) VIp. 17 reg. 2. Voyez, sur cette matière, une dissertation de 
H. Holtius, professeur à Louvain ( Thémis, T. 9, p. 235 et 534). 
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TITRE XXL 

De la révocation des legs et de leur translation. 

?56. Les legs, à la différence de l’institution (583, 638), 
sont révocables au gré du testateur ; on les révoque même 
sans nuire aux autres dispositions du testament, pourvu 
qu’on n’en fasse pas un autre, car un second testament 
infirmerait le premier dans sa totalité (§ 2, quib. mod. 
testant.). On examine ici comment un legs peut être dé¬ 
truit, le testament restant valable; aussi suppose-t-on la 
révocation faite, sive eodem testàmehto, sive codiciixis 
(pr. h. t.; g 1, eod.; v. Ulp. 24 reg. 29). 


PR. 

757. Tant qu’il y eut des formules pour léguer, il yen 
eut aussi pour révoquer; on révoquait donc par une for¬ 
mule contraire à celle du legs (v. Ulp. 24 reg. 29). Ex¬ 
primée de toute autre manière, la volonté du testateur 
ne produisait son effet qu’indirectement, en autorisant 
1 exception de dol que l’héritier opposait à l’action du 
légataire. Cette distinction, qui n’eut jamais lieu pour 
les fidéicommis {Ulp. fr. 3, § 11, de adim. leg,), a cessé 
de s’appliquer aux legs dès qu’ils ont été débarrassés de 
toutes formules : aussi Justinien déclare-t-il ici qu’ils 
peuvent être révoqués qdibuscumqce verbis ( text . hic). 

758. La révocation peut n’être que conditionnelle; 
alors les legs annulés pour le cas où la condition s’accom¬ 
plit, subsistent pour le cas opposé; ils cessent donc d’être 
purs et simples et deviennent conditionnels comme s’il* 
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avaient été faits sous la condition contraire à celle de la 
révocation ( Julian.fr . 10, eod.; Gaius,fr. 107, deeond. 
et dem.). Toutefois la. règle catonienne qui n’atteint ja¬ 
mais les dispositions conditionnelles (727) n’en reste pas 
moins applicable : parce que, la révocation, même condi¬ 
tionnelle, ne peut que diminuer les chances favorables au 
légataire, sans jamais les augmenter {Florent, fir. > 4 , de 
adirn.). 

759. Souvent l’intention de révoquer se manifeste ta¬ 
citement par différentes circonstances. Telles sont prin¬ 
cipalement les inimitiés graves qui surviennent entre le 
testateur et le légataire. Telles sont encore certaines 
aliénations. Ainsi, par exemple, la liberté léguée par le 
testateur à ses esclaves ne peut appartenir qu’à ceux qui 
se sont trouvés sous sa puissance au jour de la confection 
du testament, et au jour de la mort (§ 2, de sing. reb.) : 
en aliénant l’esclave qu’il avait affranchi dans son testa¬ 
ment, le maître sera donc censé révoquer un affranchis¬ 
sement qu’il rend impossible, destituée a lihertatis dations 
videtur (§ j, de hered. inst.). 

760. Lorsque le testateur aliène l’objet légué, le legs 
n’a plus pour objet que la chose d’autrui, chose dont 
la propriété n’est pas directement transférée au légataire, 
mais dont l’héritier peut toujours être débiteur. Le legs 
ne reste donc pas sans effet : aussi n’est-ce pas l’aliénation 
même qui le révoque, mais la volonté qui pourrait y être 
jointe. De là vient qu’on distingue (1), d’après les cir- 


(1) Conformément à l’opinion de Celsus confirmée par Sévère et Anto- 
nin ( S 12, de légat.). L’opinion contraire généralement admise au temps 
de Gaius (2 inst. 198), considérait l'aliénation comme un changement de 
volonté qui infirmait toujours le legs. 

I. 


36 
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constances, si le testateur aliène avec intention de révo¬ 
quer , c’est-â-dire sans nécessité, par exemple, pour 
faire une donation ( Modesl.fr . 18, de adim. leg.). Il en 
est autrement lorsqu’un besoin urgent oblige à vendre 
{Ulp. fr. 11 , § 12, de leg. 5 °), ou à mettre en gage (î). 

Du reste, la volonté du testateur est tellement indé¬ 
pendante du changement de propriété, qu’elle opère 
malgré la nullité de la donation, et malgré le rachat de la 
chose aliénée (Paul. fr. i 5 , de adim. leg.; Ulp. fr. 24 , 
§ î, eod.). 

SI- 

761. Nous trouvons ici l’exemple d’un legs transféré 
d’une personne à une autre, lorsque le testateur lègue 
à Seius ce qu’il a précédemment légué â Titius : dans ce 
cas, Seius ne concourt point avec Titius; il le remplace. 
Il importe donc beaucoup de savoir si le testateur a légué 
plusieurs fois le même objet à différents légataires, ou s’il 
l’a transporté de l’un à l’autre. Tout dépend de l’inten¬ 
tion; car, d’après les expressions seules, l’exemple de 
notre texte et celui d’un texte précédent (§ 8, de légat.") 
sont presque entièrement semblables. Aussi la translation 
proprement dite est-elle souvent très-difficile à distinguer, 
soit d’un nouveau legs qui, sans dépouiller le premier 
légataire, lui donne un colégataire disjoint, soit d’une 
substitution vulgaire qui appelle un nouveau légataire au 
défaut du premier (v. Scœvol. fr. 3 o et 3 i, de adim. 

(1) Text. hic; Paul. 3 sent. 6, § 16. Le gage n’est pas précisément 
une aliénation, puisque le débiteur reste propriétaire ; mais il confère au 
créancier le droit d’aliéner (§ 1, quib. alien.), et sous ce rapport le 
gage est une sorte d’aliénation indirecte (v. Justin. C. 7, de reb. alien. 
non alien.). 
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UIp.fr. 3 , § i, 2e/3; Julian, fr. 10, eod. ; fr. 25 , ad. 
sc. trebel.; Pothier, "bl^pand. 4 , n° 36 et 37). Pareillement 
lorsqu’on lègue un nouvel objet à la même personne, il 
faut examiner, d’après la volonté du testateur, si cette 
seconde disposition doit se rumuler avec la première ou 
la remplacer ( Ulp.fr . 9, de adim. légat.). 

762. La translation des legs se fait, soit comme nous 
venons de le voir (ab alio ad alium ), en changeant la 
personne du légataire, soit lorsque le testateur impose à 
l’un des héritiers le legs qu’il avait mis à la charge d’un 
autre, soit lorsqu’il change l’objet du legs, soit lorsqu’il 
lègue le même objet d’une autre manière, par exemple, 
en donnant purement et simplement ce qu’il avait donné 
à terme ou sous condition. Dans ces différents cas, le legs 
primitif est diversement modifié par le second. Ainsi, 
par exemple, dans le dernier cas de translation qui ne 
change ni l’objet du legs ni les personnes qui en auront la 
charge ou le profit, le terme ou la condition du legs primi¬ 
tif restent sans effet, parce qu’autrement la translation ne 
servirait à rien (v. Val. fr. 28, de adim. et transf.) ; et, 
au contraire, la translation qui substitue un légataire à 
un autre maintient, pour ce dernier, toutes les conditions 
du legs primitif (1). C’est le même legs transporté à une 
autre personne, ou comme le dit notre texte, enlevé à 
Titius et donné à Seius. 

Ces deux effets de la translation sont indépendants l’un 
de l’autre. Ainsi, par exemple, le legs primitif peut se 
trouver éteint, avant d’être transféré : dans ce cas, la 
translation ne révoque rien ; mais le legs qu’elle donne à 

(1) Sceev. fr. 13, de aliment, légat.; Marcel, fr. 36, g 1, de cond. 
et dem. : excepté lorsque les charges tiennent à la personne du légataire 
plutôt qu’au legs même ( Pap. fr. 24, de adim.). 
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Seius n’en est pas moins valable {Ulp. fr. 5 , de adim. et 
tram/.), et réciproquement l’incapacité ou le prédécès 
de Seius n'empêche pas la révocation à l’égard de Titius 
( Pomp.fr . 20, eod.) 

TITRE XXII. 

De la loi Falcidie. 

PR. 

* 63 . Justinien rappelle ici les paroles de la loi des 
Douze-Tables (uti leoassit suæ rei ita jus esto), d’où 
résultait pour le testateur une latitude illimitée qui a 
Subi de nombreuses et importantes modifications. On se 
rappelle les restrictions mises aux affranchissements par 
la loi Fusia Caninia (96) et aux institutions d’héritiers 
par l’interprétation des prudents qui ont introduit l’ex¬ 
hérédation ( 565 ) et la plainte d’inofficiosité ( 644 )- Ici 
l’Empereur expose, relativement aux legs, un autre abus 
que les testateurs ont fait de leur puissance, l’inconvé- 
nient qui en résultait pour eux-mêmes, la nécessité de 
restreindre, dans leur propre intérêt (ipsorum testato- 
rum gratia), la faculté de léguer, l’insuffisance des pre¬ 
mières lois portées dans cette vue, et le principe consa¬ 
cré en dernier lieu par la loi Falcidie. 

J’ajouterai peu de choses sur ces lois, ou plutôt sur ces 
plébiscites proposés chacun par le tribun dont il porte 
le nom (i). 


(1) Voconius-Saxa fit porter la loi Voconia en 585 , sous le consulat de 
Cæpion et de Philippe ; et Falcidius la loi FalcMie, en 714, sous le con¬ 
sulat de Calvinus et de Pollion. La loi Furia, antérieure aux deux 
autres, remonte , suivant Haubold, à l'année 571 ; on ne peut donc la 
confondre avec la loi Fusia ou Furia Caninia (v. liv. 1, fit. 7), portée 
en 761. 
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La première, dite loi Furia testamentaria, limitait la 
valeur de chaque disposition. Ainsi, à quelques excep¬ 
tions près, nul ne devait recevoir, par legs ou par dona¬ 
tion à cause de mort, plus de mille as. En multipliant le 
nombre des légataires, le testateur pouvait donc épuiser 
l’hérédité. Poufr l’en empêcher, la loi Yocpnja, par une 
disposition distincte de celle dont nous avons parlé 
précédemment (7:9), défendit de léguer à personne 
plus qu’il ne reste aux institués. Par là le testateur se 
trouva forcé de réserver quelque chose à ces derniers, 
mais aussi peu qu’il voulait ; car, pour épuiser encore 
presque toute l’hérédité, il suffisait de la distribuer par 
petites portions à de nombreux légataires (v. Gains, 
2 insl. 2249 225 , 226). 

Ce n’est donc pas chaque legs considéré isolément, 
mais la masse générale des legs qu’il fallait limiter,commp 
l’a fait la loi Falcidie. Les valeurs qu’elle permet de lé¬ 
guer peuvent être laissées à un seul légataire, ou distri¬ 
buées entre plusieurs au gré du testateur, pourvu que les 
héritiers institués conservent un quart au moins de l’hé¬ 
rédité. Ainsi les legs n’en absorberont jamais que les trois 
quarts (text. hic-. Gains, 2 inst. 227; Ulp. 24 reg. 32 ; v. 
Paul. fr. 1 , h. /.). 


S I. 

764. La proportion des trois quarts au plus pour les 
légataires, et d’un quart au moins pour les institués, 
reste la même, quel que soit le nombre de ceux-ci, sipe 
unus lier es sil, siveplures ( pr. h. t.). 

De là naît une question importante pour le cas où la 
charge des legs est inégalement répartie entre deux 
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héritiers, de manière à épuiser la part héréditaire de 1 un 
en laissant à l’autre un quart au moins de toute l’herédite. 
Quoique la masse des legs n’excède pas le taux fixé par la 
loi Falcidie, on a décidé que cette loi doit s’appliquer sur 
la portion de chaque héritier séparément, comme s’il 
était seul (m tingulis heredibus), afin de lui conserver au 
moins le quart de sa portion. Autrement, en effet, la part 
surchargée serait répudiée et accroîtrait à l’autre part; et 
comme primitivement l’accroissement s’opérait sans char¬ 
ges , les legs auraient été annihilés. II a donc fallu, dans 
l’intérêt même des légataires, encourager chaque héritier 
à faire adition,et dans ce but on lui a réservé le quart de 
sa portion, en appliquant la loi Falcidie in singulifheredi- 
bus. Cette règle a survécu à l’inconvénient qu’elle pré¬ 
venait : en effet, un rescrit de Sévère et Antonin ayant 
soumis les substitués aux charges dont l’institué était 
grevé ( Ulp.fr. 74, de leg. 1° ; Diocl. et Max. C. l\, ad 
ne. trebell. ), l’accroissement entre cohéritiers a été con¬ 
sidéré comme une sorte de substitution qui transmet la 
portion du défaillant avec toutes ses charges ( Ulp . fr. 
61 ; Paul.fr. 4 g , S 4 » de légat. 2 0 ). 

765. Si l’héritier surchargé répudie, les deux portions 
réunies par le droit d’accroissement, forment toujours , 
pour l’application de la loi Falcidie, deux portions dis¬ 
tinctes. Avant le rescrit de Sévère et Antonin, plu¬ 
sieurs jurisconsultes adoptaient cette opinion (1), pour 
empêcher les légataires de tout perdre par un accroisse¬ 
ment sans charges. Depuis le rescrit, la part surchargée, 
accroissant avec les legs dont le testateur l’a grevée, doit 


(1) Gaius fr. 78; Paul. fr. 1, § 14,«d leg. falcid. Remarquez qu’il faut 
Ajouter une négation au texte de Paul (v. Pothier , 34 pand. 2, n* 73), 


TITRE XXII, § H. 57g 

accroître aussi avec tous les droits qui atténuent cette 
charge. 

Le même raisonnement ne s’applique pas à la portion 
d’hérédité que nous supposons intacte. Si elle reste 
vacante, et accroît à la portion surchargée, l’héritier 
en profite comme il profiterait d’un legs répudié, ou 
d’une portion d’hérédité à laquelle il était appelé con¬ 
ditionnellement, et que l’événement de la condition con¬ 
fond avec les autres parts (Gains, d. fr. 78; Paul, d. 
fr. 1, § i 3 ). 

t 

§ II. 

766. Pour appliquer la loi Falcidie, il faut comparer 
la valeur de l’hérédité avec celle des legs. Voyons donc 
1“ ce que comprend la masse héréditaire; s° comment 
se fait l’estimation ; 3 ° ce qu’on en déduit. L’actif héré¬ 
ditaire comprend les biens et en général toutes les 
valeurs existantes au décèr du testateur, et dont l’héri¬ 
tier profite en cette qualité, entre autres les créances du 
défunt jusqu’à concurrence de la solvabilité du débi¬ 
teur ( Paul.fr . 63, § ,1, ad leg. faleid.) , et lorsqu’elles 
sont conditionnelles, jusqu’à concurrence de leur valeur 
vénale (Gains, fr.'j 3 , § 1, eod.)-, enfin ce dont l’institué, 
débiteur du défunt, se trouve libéré par la confusion de 
la créance avec la dette ( Paul.fr. 1, § 18, eod.; Marcel, 
fr. 56 , § 2, eod.). 

On écarte de cette masse les objets dont l’héritier ne 
tire aucun profit, comme les choses sans valeur, et celle 
que doit lui enlever l’événement d’une condition quel¬ 
conque , par exemple, les esclaves affranchis sous une 
condition qui se réalise ( Pap.fr . 11, § i, 3 et 4, ad leg. 
falcid.). On écarte aussi les objets détournés par l’héri- 
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tier, non pour le récompenser de sa fraude, mais au con¬ 
traire pour l’en punir, en lui ôtant, sur ces objets, le 
bénéfice d’une réduction qui s’opère au profit du fisc 
(Paul.Jr. 24, eod. ; Llp. fr. 68, § i, eod. ; Marcel, fr. 
6 , de hit quœ ut indign.). 

Les objets compris dans la masse s’estiment à leur juste 
Valeur, sans égard aux appréciations déclarées par le 
défunt, ni au prix relatif qu’y attacherait telle ou telle 
personne (Pop. Jr. i 5 , § 8 , ad leg.Jalcid. ; Ulp.fr. 42 ; 
fr. 62, § 1 ; Jr. 63 , eod. ). 

767. On prend pour base de cette estimation la valeur 
que chaque chose avait au moment de la mort, en lais¬ 
sant à l’héritier la chance des augmentations ou dimi¬ 
nutions postérieures, ainsi qu’il est suffisamment expli- 
par les exemples de notre texte (1). 

La quotité des legs qui tombent à la charge de l’héri¬ 
tier d’après les valeurs qui sont ainsi appréciées, reste 
donc invariable malgré la diminution que subiraient 
postérieurement les biens héréditaires; mais en pareil 
cas l’intérêt des légataires est de transiger avec l’héritier, 
en abandonnant eux-mêmes une partie de leurs legs 
(text. hic.). 

Pour comprendre cet intérêt, il faut se rappeler que 
l’héritier peut répudier l’hérédité, et par là ( destituto 
tettamcnto) annihiler toutes les dispositions du testament. 


(1) Cependant tout ce qui périt depuis la mort du testateur ne périt 
pas pour l’héritier seul. I n corps certain périt en général pour tous ceux 
qui pourraient y avoir un droit quelconque, en ce sens que chacun perd 
le droit qu’O avait : ainsi l'héritier perd son droit de rétention, et le lé¬ 
gataire son droit de créance ou de propriété sur l’objet qui périt fortui¬ 
tement , car Théritier n’est pas tenu de lui en paver la valeur ( Macian. 
(r. 30, § 2,3, iet 5, eod. (v. S 3 ,de empt. vend.). 
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Ainsi, lorsque le testateur instituait les héritiers qui de¬ 
vaient lui succéder ah intestat, ceux-ci pouvaient se 
jouer des volontés du défunt en répudiant l’hérédité 
testamentaire pour reprendre ensuite l’hérédité légi¬ 
time ; mais le droit prétorien a prévenu cette espèce de 
fraude, et malgré l’abandon du testament, il conserve 
l’action des légataires et fidéicommissaires contre les hé¬ 
ritiers légitimes, lorsque ceux-ci n’ont répudié l’hérédité 
testamentaire que pour se soustraire aux charges qu’elle 
leur impose (i). 

§'l». 

768. Sur la masse, estimée comme il vient d’être dit, 
on déduit i° les dettes, par réciprocité du principe qui 
comprend les créances dans l’actif héréditaire ; d’ail¬ 
leurs , en règle générale , les biens d’un homme ne sont 
que l’excédant de ce qu’il a sur ce qu’il doit : bona in- 
telliguntur quœ dedueto œre aliéna supersunt (. Paul.fr . 
39, § 1 , de verb. sign.). 

On déduit 2 0 les frais d’inhumation qui sont une dé¬ 
pense inévitable, faite, sinon par le défunt, au moins 
pour lui ; mais qui toutefois doit se restreindre dans de 
justes bornes (2). 

3 ° Enfin le prix des esclaves que le testament affran- 


(1) Ulp. fr. i,si guis omiss. caus. Justinien (nov. 1 ,cap. 1) a voulu que 
les légataires, les fidéicommissaires et même les esclaves affranchis dans 
le testament, pussent, en donnant caution d’exécuter toutes les disposi¬ 
tions du testateur, recueillir, par préférence aux héritiers légitimes, 
l’hérédité abandonnée par les institués (nov. 1, cap. 1). 

(2) Paul. fr. 1, § 19, ad leg. falcid. ; Marcel, fr. 2, eod. Ceux 
qui avancent les frais funéraires ont une action pour se les faire 
rembourser (v. Ulp. fr. 14, g 6, de relig.). 
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chit. En effet ils ne deviendront libres qu'à 1 adition 
d’hérédilé ( Marcian. fr. 25 , § 1, de manum. lest.). 
Jusques-là ils font partie des biens héréditaires, et ont 
été comme tels compris dans l’estimation des valeurs 
existantes au jour de la mort ; mais il faut les en déduire, 
parce qu’ils ne doivent pas rester à l’héritier ( Paul.fr. 
59, ad leg. /aie.). On déduit également le prix des es¬ 
claves que l'héritier serait chargé d'affranchir ( Paul.fr . 
36 , §2; Fal.fr. 3 7 ,§ 1 , eod.). 

'-69. Ce qui reste après les déductions ci-dessus indi¬ 
quées forme la masse dont la loi Falcidie réserve un quart 
à l’héritier •, et sur ce quart, on lui impute ce qu’il 
prend en qualité d’héritier dans la succession. On ne 
lui imputera donc ni les donations qu’il aurait reçues 
entre vifs {Paul. 3 sent. 8, § 3 ), ni la portion de legs 
ou de ûdéicommis qui lui serait due par ses cohéritiers} 
car la portion du legs dont l’héritier légataire est tenu 
envers soi-même, se confond dans la part héréditaire, et 
c’est réellement à titre d’héritier qu’il la recueille [Gaine, 
fr. 74, ad leg. falcid. ; Paul. fr. 29, eod.). On n'impute 
pasnon plus, sur le quart réservé à un héritier, les sommes 
que son cohéritier, un légataire, etc., lui paie pour ac¬ 
complir une condition imposée par le défunt (implendœ 
conditionis causa; Marcian.fr. 91; Gaius, fr. 76, eod.). 

Remarquez dans le texte comment les legs qui excèdent 
les trois quarts subissent une réduction différente, selon 
qu’ils se trouvent inférieurs, égaux ou supérieurs à la masse 
des biens. Du reste la réduction, quel qu’en soit le taux, 
a lieu sans distinction, entre tous les légataires (1), pro¬ 


fil Gaius, fr. 79, ad leg. falcid. Sauf, entre autres exceptions , te 
cas où le testateur ordonnerait expressément d’ajouter à tel ou tel legs ce 
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portionnellement ( Marcel. fr. 80, de légat. 1°) et de 
plein droit (1). En effet le légataire, qui agit pour la tota¬ 
lité du legs sujet à réduction, tombe dans le cas de la plus- 
pétition (§ 35 , de action.), et d’ailleurs l’héritier qui 
remet au légataire la chose léguée reste propriétaire de 
la portion que la loi lui réserve (Ulp. fr. 1 , § 5 , quod 
légat. ). Aussi conserve-t-il l’action eu revendication 
(Paul. fr. î, § il , ad leg. falcid.; Scœvol. fr. 2, 6, 
eod.). 

770. La loi Falcidie n’a jamais été appliquée aux tes¬ 
taments militaires (v. Scœvol. fr. 17 ; Paul. fr. 18, ad. 
leg. falcid. ; Alex. C. 7, eod.), parce qu’ils n’admettent 
aucune entrave à la volonté du testateur ; mais dans les 
autres testaments, le père de famille ne pouvait ni dé¬ 
fendre la rétention du quart (Scœv. fr. 27, eod.), ni 
l’empêcher en y faisant renoncer l’héritier ( Pap. fr. i 5 , 
§ i,eod.). Sans doute celui-ci reste libre d’abandonner 
le bénéfice que la loi lui accorde ; mais il n’y renonce 
efficacement qu’après la mort du testateur (Ulp. et Paul. 

dont il devrait Être réduit. Alors la réduction porte tout entière sur les 
autres legs (Ulp. fr. 64; Scœvol. fr. 88, § 2, eod.). 

(1) Ulp. fr. 1, § 5, quod légat.; Gaius, fr. 73, §5 ,ad leg. falcid.; 
Justin. C. 18, eod. On oppose mal à propos une décision de Scævola 
(fr. 16, eod.) sur un cas particulier. Plusieurs objets se trouvant com¬ 
pris dans le même legs, l'héritier en délivre quelques-uns sans rien dé¬ 
duire : Scsevola l’autorise à faire sur les autres, non-seulement la ré¬ 
duction qu'ils doivent subir d’après la règle générale, mais en outre 
celle qui aurait dû avoir lieu sur les objets déjà remis au légataire. 
Cette réduction, reportée d'une chose sur une autre, n’est pas une con¬ 
séquence directe de la loi : il n’est donc pas étonnant qu'on ait besoin 
d’une exception. Le texte de Paul (fr. 5, § 1, de dol. mal. et met. ) 
est également spécial; car il s’agit d’une servitude, c'est-à-dire d’une 
chose indivisible. Dans ce cas l’exception de dol ne tend pas à opérer 
un retranchement impossible, mais à faire payer par le légataire le 
quart de ce que vaut la servitude (v. Pap. fr. 7, ad leg. falcid.). 
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fr. 46 et 71, eod.; Marcel, fr. 20, § 1, de donat. ; 
v. 657). 

771. Dans les Novelles de Justinien, tout change de 
système : la loi Falcidie cesse de s’appliquer malgré le tes¬ 
tateur (Nov. 1, cap. 2, § 2). Lorsqu’il n’en prohibe pas 
l’application, on présume qu’il a proportionné le mon¬ 
tant des legs à la valeur réelle de sa fortune, et qu il n y 
aurait pas lieu de réduire si les héritiers n’avaient rien 
soustrait : cum utique, si nihil malignati essent , non forte 
competeret ( d. Nov. 1, cap. 2 ). Pour détruire cette pré¬ 
somption , les héritiers doivent dresser un inventaire en 
présence des légataires et fidéicommissaires ou eux dû¬ 
ment appelés-, et en démontrant ainsi l’erreur du défunt, 
les héritiers obtiennent une réduction qu’ils n’obtien¬ 
draient pas contre sa volonté ; quia non hcec contrarietas 
erit scientiœ morientis , sed ignorantiœ puritas illius 
[Nov. 1, cap. 5 , § 1). 

A défaut d’inventaire, la présomption conserve toute sa 
force ; l’héritier ne déduit pas la quarte Falcidie ( non 
retinebit falcidiam) , et reste tenu de la totalité des legs 
et fidéicommis, licet purœ substantiœ morientis trans¬ 
cendât mensuram legatorum dalio ( Nov. 1, cap. 1, § 2 ). 
Il semble résulter de ces expressions que l’héritier, lors¬ 
qu’il ne profite pas de la loi Falcidie pour réduire les legs 
aux trois quarts de l’hérédité, ne peut pas non plus les 
réduire à la valeur totale de cette même hérédité. Si telle 
est l’intention de Justinien, il fait un changement consi¬ 
dérable -, car dans les cas même où la loi Falcidie n’était 
pas applicable, les obligations de l’héritier envers les lé¬ 
gataires ne surpassaient jamais l’actif de l’hérédité ( Ulp. 
fr • », § 17, ad. sc. treb. ). Aussi, lorsque les legs excé¬ 
daient cette valeur, retranchait-on d’abord cet excédant; 
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le quart, réservé à l’héritier d’après la loi Falcidie, se 
prenait ensuite par une seconde déduction (1). 

APPENDICE 

AUX TROIS TITRES PRÉCÉDENTS. 

772. Avant de passer aux fidéicommis, il est nécessaire 
de parler ici de certains legs qui ont pour objet des uni¬ 
versalités. En effet, on peut léguer une portion de l’héré¬ 
dité, qui alors se partage entre le légataire et l’héritier; 
de là vient au legs même le nom de partitio, et au léga¬ 
taire le nom de legatarius partiarius ( Ulp. 24 rtg. 25 ; 
fr. 22, § 5 , ad sc. trebel.). Néanmoins l’héritier a le choix 
de partager réellement l’hérédité, ou de la conserver 
entière en payant au légataire la valeur de la portion 
léguée (Pomp. fr. 26, § ult; v. Paul. fr. 27, § 1 , de lé¬ 
gat. i°). Il ne faut donc pas assimiler le légataire par- 
tiaire aux héritiers institués pour une portion détermi¬ 
née, avec lesquels il ne saurait du reste se trouver con¬ 
fondu, puisqu’il ne succède pas à la personne et aux droits 
dü testateur. Il reste étranger aux créanciers comme aux 
débiteurs du défunt, et ne peut s’adresser qu’aux héri- 


(1) § 3, h. t.; Gains, fr. 73, § S, eod. Ceci explique la décision 
du S 2, h. t. pour le cas où les biens, diminués dans l'intervalle de la 
mort à l’adition, ne présentent plus qu'une valeur inférieure au montant 
dès legs (vel etiam minus). On décide qu’il faudra payer la totalité .inte¬ 
gra legata, c’est-à-dire les legs intacts et garantis de la réduction dont on 
s'occupe. Cette réduction est celle de la loi Falcidie. Ainsi les legs doivent 
être payés comme si la loi n'existait pas ; on ne fera pas la seconde des 
deux réductions dont parle le texte, mais rien n'empêche celle qui doit 
ramener les legs au niveau des Mens, parce qu’il est dans leur nature de 
pe jamais l’excéder. 
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tiers. Réciproquement, ceux-ci restent toujours seuls 
créanciers et seuls débiteurs de tout ce qui est dû au tes¬ 
tateur ou par le testateur. Cependant l’équité veut que 
l’héritier et le légataire partiaire se tiennent respective¬ 
ment compte de ce qüe le premier reçoit ou paie pour 
la part du second; mais à cet égard, l’action qu’ils ont 
l’an contre l’autre ne naît pas de leurs qualités respecti¬ 
ves : elle résulte des engagements qu’ils contractent réci¬ 
proquement par une double stipulation dite partis et 
pro parte (§ 5, de fideic. heredr, Ufp. 25 reg. 15 ; v. 
Gains, 2 inst. 2 54 ). 

Passons aux fidéicommis (jpr., de fideic, hered.) 

TITRE XXIII. 

Des héritiers fidéicommissaires. 

S I. 

775. Il arrivait souvent qu’un citoyen romain vou¬ 
lût avantager, par acte de dernière volonté, certaines 
personnes avec lesquelles il n’avait point faction de 
testament, ou qui ne pouvaient recueillir ce qui leur 
serait laissé (718,719). Alors on prenait une voie 
détournée : l’institution ou le legs que l’on ne pou¬ 
vait pas faire en faveur d’une personne incertaine d’un 
peregrinus, et même d’un citoyen célibataire ou sans 
postérité, se faisait en faveur d’un héritier ou d’un 
légataire que rien n’empêchait de recueillir,* mais en 
même temps on le chargeait de remettre à ceux qu’on 
voulait réellement avantager, tout ou partie soit de l’hé¬ 
rédité, soit du legs, qui lui étaient confiés plutôt quç 
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donnés. Tels furent les premiers fidéicommis (text. hic.; 
Gain», 2 inst. 285). 

On conçoit aisément qu’ils n’étaient point obligatoires, 
le défunt n’ayant sur l’exécution de sa volonté d’autre ga¬ 
rantie que la fidélité et l’honneur des intermédiaires 
qu’il choisissait ; et de là vient le nom que les fidéi¬ 
commis (fidei commisse,) ont tiré de leur nature même, 
plutôt que des termes employés par le défunt pour 
exprimer sa volonté. On se servait habituellement de 
formes précatives. En s’adressant à ceux qu’on voulait 
charger d’un fidéicommis, on les priait, on les sollicitait, 
sans doute parce qu’on n’avait aucun moyen de les con¬ 
traindre. Je ne dirai donc pas, avec Justinien, que les fi¬ 
déicommis étaient sans force (infirma) parce que nul 
n’était tenu d’exécuter une prière : mais je dirai que les 
premiers fidéicommis se sont faits en termes précatifs 
parce qu’ils n’étaient pas et ne pouvaient pas êtres obli¬ 
gatoires. En effet, s’il n’avait tenu qu’aux mourants d’as¬ 
surer l’effet de leurs dispositions, s’il avait suffi pour cela 
d’un ordre positif, auraient-ils jamais préféré la voie in¬ 
directe des prières? (809, 801 ; v. § 5 , desing. reb.;pr. 
de codicil.) 

774. La force que les fidéicommis n’avaient pas origi¬ 
nairement leur a été donnée par Auguste (text. hic; pr. 
de codicil.) ; depuis ce temps on a pu faire ouvertement, 
par fidéicommis, plusieurs dispositions qui, sous la forme 
de legs ou d’institution, n’auraient point eu leur effet ou 
ne l’auraient eu que partiellement. C’est ainsi qu’on dis¬ 
posa, jusqu’au sénatus-consulte Pégasien (1), en faveur 
des citoyens qui restaient célibataires ou sans enfants; et 


(1) Gains, 2 inst. 286. Ulpien (25 reg. 17) semble attribuer à ce 
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jusqu’au règne d’Adrien, en faveur des personnes incer¬ 
taines et desperegrtnt, ou à titre de peine (Gains, 2 inst. 
284 etseq v. § 25 , 26, 27, 28 et 36 de légat.). C’est ainsi 
qu’à l’égard des femmes, on élude encore, au temps de 
Gaius (2 inst. 274), les dispositions prohibitives de la loi 
Yoconia (719); mais bientôt on exigea, dans les fidéi¬ 
commissaires, la même capacité que dans les légataires. 

Telle était, au temps d’Ulpien (26 reg. 6), la règle 
générale (1). 

775. Toutefois les legs et les institutions d’héritiers res¬ 
tèrent assujettis à la rigueur de leurs anciennes règles, la 
plupart étrangères aux fidéicommis, qui, n’étant point 
soumis à la stricte observation du droit civil, laissaient 
plus de latitude à la volonté du défunt, nec ex rigore 
juris proficiscitur, sed ex voluntate... relinquentis ( Ulp. 
2Ô reg. 1); ex voluntate magis descendebant defunctorum 
(§ 5 , de légat.). 

Ainsi, par exemple, et indépendamment des différences 
précédemment expliquées (v. S 34 et 35 , de légat.), les 
legs devaient nécessairement être faits .par un testateur 
et mis à la charge de l’héritier, tandis que les fidéicom¬ 
mis peuvent exister même ab intestat (§ 10, h. t. ,) et être 
imposés à toute personne qui reçoit quelque chose du 
défunt (pr.,de sing. reb.). D’un autre côté rien n’empêche 
de fixer un terme pour l’exécution des fidéicommis, et 


même sénatus-consulte Pégasien une disposition que Modestinus (fr. 59, 
ad leg. falcid.) fait dériver du sénatus-consulte Plaucien. Nous parlerons 
du sénatus-consulte Pégasien sur le § 5, h. t. 

(1) Cependant, les latins Juniens ont continué à recevoir par fidéicom¬ 
mis ce qu’ils n'auraient pas obtenu en vertu d'un legs ou d’une institu¬ 
tion dont la loi Junia empêchait qu’ils ne profitassent ( Ulp. 25, reg 7 ; 
V. Gaius. 1 inst. 25 ; 2 inst. 275). 
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conséquemment pour la restitution de l’hérédité fidéi¬ 
commissaire ( § 2, h. /.), quoique l’on n’admette pas 
l’institution d’un héritier ad eerturn tempus ou ex certo 
tempore (§ 9, de hered. imt.). 

776. ta différence, quant aux effets, n’était pas moins 
importante, car le fidéicommis ne donnait jamais ni la 
propriété, ni la revendication [Paul, latent. 1, § 18), ni 
aucune autre action. On s’adressait, pour en obtenir 
l’exécution, à un magistrat particulier (qui de fideicom- 
missis jue dicerêt ) qui statuait directement sans donner 
un juge, comme on le fait ordinairement (Gain», 2 inet. 
278; U/p. 25 reg. 12). Il importe donc de ne pas con¬ 
fondre les fidéicommis avec les legs, et surtout avec le legs 
per damnationem dont ils se rapprochent beaucoup, 
quoiqu’on les distingue aisément par la manière dont le 
défunt exprime sa volonté. Toute disposition faite legit 
modo, c’est-à-dire avec les expressions, avec toutes les 
autres conditions requises par la loi civile, forme un legs : 
exprimée de toute autre manière, la volonté du défunt ne 
peut constituer qu’un fidéicommis (Ulp. 2 5 reg. 1 et 12, 
Gaius, 2 imt. 2785 v. § 3 , de sing. reb.). 

777. 1 elle est la véritable ligne de démarcation qui 
subsiste encore dans tout le Digeste, mais qui s’efface 
rapidement dans le bas empire, lorsqu’on voit Constantin 
(C. 21, de légat.) admettre les équivalents pour rempla¬ 
cer les paroles consacrées, et Justinien (C. i, comm. de 
légat.) ramener les quatre espèces de legs à une seule. 
Dès-lors le fidéicommis n’étapt plus distingué du legs per 
damnationem, et ce dernier ne différant plus des autres 
legs, on dut avoir quelque peine à distinguer un legs d’un 
fidéicommis. C’est ainsi que Justinien fut conduit à dé- 
Çider que ces derniers produiront les mêmes action* 

J. 37 
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que les legs, que toute disposition où la volonté du défunt 
sera clairement- manifestée vaudra soit comme legs, soit 
comme fidéicommis, afin de mieux exécuter l’intention 
du testateur, sans s’arrêter d’ailleurs au nom qu’il don¬ 
nerait lui-même à sa disposition (1). 

PR. et § II. 

778. On donne par fidéicommis, soit des objets parti¬ 
culiers, soit même des universalités, p'ar exemple, lors¬ 
qu’on charge son héritier de remettre à d’autres per¬ 
sonnes tout ou partie de l’hérédité. Cette dernière espèce 
de fidéicommis est la 6eule dont s’occupe notre titre ; les 
fidéicommis d’objets particuliers seront expliqués au titre 
suivant. 

L’héritier peut être chargé de restituer au fidéicommis¬ 
saire toute l’hérédité, ou seulement une quote-part de 
l’hérédité*, et comme nous l’avons déjà dit (775), cette 
obligation peut, au gré du père de famille, être imposée 
purement et simplement à terme ou sous condition (§ 2, 
h.t.; v. § 9, de pupil. subst.). 

Il n’existe point de testament sans institution d’héri¬ 
tier. Ainsi, pour la validité du testament, et pour celle 
des fidéicommis qu’il contient, le testateur doit instituer 
un héritier (text. hio )5 mais l’héritier testamentaire n’est 
pas le seul qui puisse être chargé d’une semblable restitu¬ 
tion. L’héritier légitime peut aussi être grevé de fidéi- 


(t) Cette décision de Justinien (C 2 , commun, de legat.\% 8, de lé¬ 
gat.) est intervenue à l’occasion d’un mot grec, dont les uns voulaient 
induire un legs, et les autres un fidéicommis. Dans l’ancien droit, les 
legs, à la différence des fidéicommis, ne pouvaient pas être faits en 
grec (Gains , 2 tnst. 281 ; Vlp. 25 reg. 9). 
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commis par le père de famille qui décède intestat. Si 
notre texte exige une institution d’héritier, c’est donc 
parce qu'il s’occupe d’abord des fidéicommis testamen¬ 
taires ; plus tard il parlera des fidéicommis laissés par les 
intestats (v. § 10, h. t.). 


S III. 

• 

779. Avant d’examiner les effets de la restitution, 
voyons ce qu’on entend par restituer l’hérédité, et d’a¬ 
bord quels sont les objets auxquels s’étend l’obligation 
de restituer. 

Ce sont tous les objets que l’héritier recueille en cette 
qualité, entre autre choses, tout ce qui lui a été payé par 
les débiteurs du défunt ( Pomp. fr. 47 ; v. Papin. fr. 58 , 
ad sa. trebell.), et tout ce dont il était lui-même débiteur 
(v. Sccevol. fr. 95, ad leg. falcid.), sauf à déduire ce dont 
il était créancier ( Julian. fr. 104, § 7, de légat. i°). 

Lorsqu’il y a plusieurs héritiers, chacun d’eux peut 
recueillir, à titre de legs ou de fidéicommis, des avantages 
absolument indépendants de sa qualité d’héritier, et qui 
par conséquent ne sont point compris dans la restitution 
de l’hérédité ( Gaiut,fr. 96, de légat. 3 °). 

Les profits que l’héritier tire des objets héréditaires 
ne font point non plus partie de l’hérédité : aussi n’est-il 
obligé de rendre ni les fruits ( Ulp. fr. 18, pr. et § a, ad. 
sc. trebell.), ni les acquisitions faites par les esclaves hé¬ 
réditaires ( Gaius , fr. 63 , § 4» cod.), pourvu cependant 
que ces fruits aient été perçuset ces acquisitions faites après 
l'adition d’hérédité et avant l’époque fixée pour la restitu¬ 
tion ( Julian. fr. 37, S1, eod.), sauf dans tous les cas la vo¬ 
lonté contraire du défunt (Sccevol. fr. 78, S12 et i 3 , eod.). 
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Toutefois, comme l’héritier n’est point tenu des cas for¬ 
tuits, et ne remplace point les objets qui ont péri par ac¬ 
cident ( U/p. fr. 22, § 3 , ad. sc. trebell.), réciproque¬ 
ment aussi les profits dont nous venons de parler sont 
d’abord employés à compléter la valeur que 1 hérédité 
ou la portion d’hérédité sujette à restitution avait à l’é¬ 
poque du décès; ainsi l’héritier ne retient réellement 
que le surplus (v. il Iarcian. fr. 33 , eod.; Julian, fr. 27, 
§ 16, eod.). 

780. Restituer une hérédité, ce n’est pas livrer et re¬ 
mettre les objets qui la composent, mais se dessaisir du 
droit qu’on y a comme héritier. En ce sens, la restitution 
s’opère par l’intention mutuelle des parties, dont le con¬ 
sentement suffit pour que le fidéicommissaire ait les 
objets héréditaires in bonis, lors même qu’ils ne sont pas 
encore en sa possession ( Gains, fr. 63 , ad. sc. trebell.; 
Ulp.fr. 57, eod. ). 

Après et malgré la restitution, l’héritier reste toujours 
héritier; le fidéicommissaire, sans être jamais héritier 
proprement dit, est assimilé tantôt à l’héritier, tantôt à 
un légataire ( text. hic), c’est-à-dire à un légataire par- 
tiaire (v. 784; § 5 , h. t. ). 

§ IV. 

781. Quiconque devient héritier, le devient pour tou¬ 
jours (v. Ulp. fr. 7, § 10, de minor.; Gains, fr. 88, § i, 
de kered. inst.). Conséquemment, l’héritier restituant 
conservait le droit exclusif d’agir contre les débiteurs, et 
réciproquement il restait exposé à l’action des créanciers 
et légataires. Il arrivait de là que les héritiers, chargés 
de restituer l’hérédité, refusaient souvent de l’accepter, 
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et leur refus annulait tout le testament. Pour remédier à 
cet inconvénient, le Sc. Trébellien (1), sans ôter au resti¬ 
tuant la qualité d’héritier, transféra tous les effets de celte 
qualité sur la personne du fidéicommissaire. En consé¬ 
quence, toutes les actions héréditaires, qui, d’après le 
droit civil ( jure civili), c’est-à-dire d’après les anciens 
principes, ne pouvaient être intentées que par l’héritier 
et contre lui, durent après la restitution de l’hérédité 
au fidéicommissaire, être intentées par lui et contre lui, 
quasi heredi et in heredem. 

782. C’est ainsi que, depuis le Sc. Trébellien, le fidéi¬ 
commissaire fut assimilé à l’héritier dont il prenait là 
place. Aussi les actions héréditaires données en vertu de 
ce sénatus-consulte, reposant, à l’égard du fidéicommis- 
ssaire, sur une qualité fictive, se distinguent-elles sous 
le titre d’actions utiles (utiles actiones dare cœpil), des 
actions directes qui ne pouvaient compéter qu’aux héri¬ 
tiers ou contre les héritiers proprement dits, sauf l’ex¬ 
ception reslitulœ hereditatis, qui, après la restitution, 
rendait inefficaces toutes les actions intentées par eux ou 
contre eux {Julian.fr. 27, § 7, ad sc. trebell.). Au moyen 
de cette exception, l’héritier restituant ne courait plus 
aucun risque (quia huic qui restituit securitas datur; 

S 6, h. t.). 


§ V. 

783. Le Sc. Trébellien, en mettant le fidéicommis¬ 
saire aux lieu et place des héritiers, garantit ces der- 


(1) Porté pendant le règne de Néron, et, ce qui est à remarquer, sous 
le consulat de Sénèque (v. text. hic), l’an de Rome 815, de l’ère chré¬ 
tienne, 62. 
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nier® de tous risques sans leur procurer aucun bénéfice ; 
en un mot, l’héritier se trouve, par rapport aux fidéi¬ 
commissaires, dans la position où il se trouvait, avant 
la loi Falcidie, par rapport aui légataires. Ün a donc 
cru devoir étendre aux fidéicommis le principe de la loi 
Falcidie ; conséquemment la rétention du quart est ac¬ 
cordée par le sénatus-consulte Pégasien (1) sur tous les 
fidéicommis, soit d’universalité, soit d’objets particu¬ 
liers (2), comme elle l’était précédemment sur les legs 
( perinde ... atque ex leye Falcidia, etc.). 

784. Conséquemment encore, le fidéicommissaire as¬ 
similé à un légataire, et spécialement au légataire par- 
tiaire, demeure, en cette qualité, étranger aux débiteurs 
comme aux créanciers du défunt. Il n’est donc plus he- 
redis loco. Aussi les charges héréditaires et l’exercice des 
actions reposent-elles toutes sur la tète de l’héritier ; et 
alors en vertu du sénatus-consulte Pégasien, comme 
avant le sénatus-consulte Trébellien, l’héritier et le fi¬ 
déicommissaire devront se tenir compte des charges et des 
bénéfices héréditaires, eu raison de leur part respective, 
et s’obligeront à cet effet par les stipulations usitées entre 


(1) Porté l’an de Rome 826, de l’èr'e chrétienne 73, sous le règne de 
Vespasien et pendant le consulat de Pegasus et de Pusio. 

(2) Ex singulis quoque rebus , etc. (text. hic; Gaius, 2 inst. 254). 
Vinnius (hic n« 4 ; ad pr., de leg. falcid., n° 8) soutient que le Sc. Péga¬ 
sien n’a établi la réduction du quart qûe sur les fidéicommis d’universa¬ 
lité , qu’auparavant elle avait déjà lieu sur les fidéicommis d’objets par¬ 
ticuliers, par suite de l’extension que l'interprétation des prudents avait, 
dit-il, donnée à la loi Falcidie. Cette loi ne se bornait pas sans doute aux 
legs d’objets particuliers ; elle embrassait aussi les legs partiaires. Si les 
prudents l’avaient étendue aux fidéicommis , ils auraient appliqué à tous 
les fidéicommis ce qu'elle décidait pour tous les legs. Je crois donc de¬ 
voir conserver au texte son acception littérale. V. Théophile et les notes 
de Cujas. 
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l’héritier et le légataire parliaire ( test, hic; Gain», 2 
imt. 254 ), c’est-à-dire par les stipulations partis et pro 
parte (v. Vlp. 25 reg. i 5 ). 

S VI. 

785. Le Sc. Pégasien, quoique postérieur au Sc. Tré- 
bellien, le modifie sans l’abroger : l’un et l’autre s’appli¬ 
queront désormais à des circonstances différentes. Ainsi 
l’hérédité sera restituée, tantôt d’après les règles et avec 
les conséquences déterminées par le Sc. Trébellien, tan¬ 
tôt d’après les règles et avec les effets déterminés par le 
Sc. Pégasien. 

La distinction, à cet égard, dépend de l’importance 
des fidéicommis comparée à celle de l’hérédité. S’ils n’ex- 
cèdebt pas les trois quarts, ou, ce qui revient au même, 
si les dispositions du défunt laissent à l’héritier, soit une 
fraction héréditaire du quart, soit la même valeur en 
objets particuliers (788; §9,4. t.), alors il n’y a pas 
lieu de recourir au Sc. Pégasien pour réduire les fidéi¬ 
commis, et la restitution se fait en vertu du Sc. Trébel¬ 
lien. Au contraire, les fidéicommis qui excèdent les trois 
quarts de l’hérédité sont réductibles en vertu du Sc. Pé¬ 
gasien , et alors ce dernier règle les effets de la restitu¬ 
tion, soit que l’héritier veuille ou ne veuille pas profiter 
de la réduction à laquelle il a droit (text. hic; UIp. z 5 
reg. i 4 ; Gains, 2 inst. 255 , 256 ; v. 787). 

786. Il peut donc arriver que l’héritier, pour se con¬ 
former à la volonté du testateur, restitue toute l’hérédité 
sans rien retenir, et que néanmoins les actious actives ou 
passives restent attachées à sa personne. Dans cette po¬ 
sition, l’héritier doit tenir compte de toutes les recettes 
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qu’il fait nomme héritier, et réciproquement les fidéi¬ 
commissaires doivent l’indemniser de toutes les charges 
qu’il supporte en la même qualité. A cette fin, l’heritier 
et le fidéicommissaire s’obligeront encore par des stipu¬ 
lations réciproques, non plus en raison de leur portion 
respective, mais pour la totalité de l’héredile restituée 
sans déduction. Aussi les stipulations partis et pro parte 
sont-elles remplacées, dans ce cas, par les stipulations 
dites emptœ et venditœ hereditatis (text. hic). 

Afin de mieux entendre cette distinction, revenons 
pour un instant aux temps qui ont précédé le Sc. Tré- 
bellien. L’héritier restituait l’hérédité au fidéicommis¬ 
saire en la lui vendant pour un prix fictif; alors celui-ci 
n’était considéré ni comme héritier, ni comme légataire, 
mais comme acheteur de l’hérédité ( Gaius , 2 inst. 262). 
Celui qui vend une hérédité ne se dépouille pas des droits 
et du titre d’héritier ; il ne cède que les avantages et les 
charges résultants de ce titre. L’héritier vendeur n’en 
reste pas moins seul maître des actions actives, sauf le 
compte qu’il en doit tenir à l’acheteur, et seul exposé 
aux actions passives, sauf son recours contre ce même 
acheteur. Ce compte et ce recours étaient ordinaire¬ 
ment assurés par les stipulations emptœ et venditœ here¬ 
ditatis (1), dont on a repris l’usage pour le cas t>ù la 


(1) Gaius, 2 inst. 252. L’acheteur de l'hérédité est tenu des charges 
envers les héritiers, et non envers les créanciers {Anton. C. 2, de her. 
vel act. vend.). Cependant Antonin-le-Pieux lui a permis d’agir par ac¬ 
tions utiles contre les débiteurs {Anton. C. 5, eod.) ; et réciproquement 
ceux-ci peuvent repousser, par voie d’exci ption , les actions directes 
que l’héritier exercerait contre eux {Ulp. fr. 16, de pact.). Cette pré¬ 
caution a paru nécessaire pour garantir l’acheteur des risques qu’il aurait 
pu courir par l’insolvabilité ou la mauvaise foi du vendeur. 
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restitution totale «le l’hérédité était réglée par le Sc. 
Pégasien. 

787. Je dis lorsqu’elle était réglée par le Sc. Pégasien; 
car bien qu’il s’applique, en règle générale, toutes les fois 
que les fidéicommis excèdent les trois quarts de l’héré¬ 
dité, ce sénatus-consulte se réfère lui-même au Sc. 
Trébellien dans un cas particulier ; et alors le fidéicom¬ 
missaire prenant la place de l’héritier, toute stipulation 
devenait inutile (Gains, 2 inst. 253 ). 

En effet, lorsque l’institué refuse d’accepter une hé¬ 
rédité qu’il juge onéreuse ( quasi damnosam ), le Sc. Pé¬ 
gasien autorise les fidéicommissaires à exiger que l’insti¬ 
tué se porte héritier jussn prætoris, et seulement pour 
restituer. Dans ce cas la restitution de l’héritier au fidéi¬ 
commissaire est réglée, quant à ses effets, par le Sc. 
Trébellien ( text. hic.; Gaius, 2 inst. 258 ; Paul. 4 sent* 
4 , § 4» Ulp. 25 reg. 16) ; car alors les deux sénatus- 
consultes se confondent (text. in fin.), et la seule innova¬ 
tion qu’apporte le Sc. Pégasien consiste dans l’adition 
forcée que l’institué doit faire dans l’intérêt et pour le 
compte des fidéicommissaires dont sa répudiation anéan¬ 
tirait tous les droits (v. Ulp.fr. 4 , ad. sc. trebe/L). 

Conséquemment l’héritier qui accepte ainsi jussuprœ- 
toris ( 1 ), ne tire aucun avantage de son adition; il perd 
les legs et fidéicommis que le défunt aurait faits en sa fa¬ 
it) L’héritier qui veut exécuter la volonté du défunt sans rien déduire, 
ne pourrait-il pas de lui-même restituer, en vertu de Sc. Trébellien, 
l'hérédité qu'il aurait acceptée spontanément sans attendre la réquisi¬ 
tion du fidéicommissaire et l’ordre du préteur ? Modestinus (fr. 45, ad 
Sc. trebell.), jurisconsulte du troisième siècle, incline vers l'affirmative, 
mais en hésitant. 11 finit même par conseiller aux héritiers de ne pas 
s’exposer aux dangers d’une adition ordinaire, et de suivre, pour plus de 
sûreté, la inarche tracée par le Sc. Pégasien. 
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veur ( Julian. fr. 27, § i 4 ; Pap. fr. 55 , § 5 , eod.), et a 
plus forte raison le droit de rien retenir sur l’hérédité 
qu’il restitue ( Hermog.fr . 14, 4 » e °d.). Aussi, en parlant 
de la quarte que l’héritier peut déduire, notre texte res¬ 
treint-il cette faculté au cas où l’héritier accepte volon¬ 
tairement (ri modo sua voluntate adierit ). 

§ IX. 

788. Le Sc. Trébellien restait applicable comme nous 
l’avons vu, toutes les fois que l’héritier trouvait dans les 
dispositions du défunt une valeur égale au quart de l’héré¬ 
dité, soit qu’on lui réservât une quote-part de l’hérédité 
même, soit qu’on l’autorisât à retenir un ou plusieurs 
objets déterminés, par exemple, un fonds ou une somme 
équivalant au quart de l’hérédité (quœ quartam continet, 
texl. hic; v. Ulp. fr. 1, S 16, ad. sc. trebell. ). 

Dans l’un et l’autre cas, le fidéicommissaire était donc 
loco heredis, et les actions héréditaires passaient sur sa 
tète, sauf cette importante différence que, dans un cas, 
elles lui étaient transférées pour la totalité {in solidum ), 
tandis que dans l’autre elles se diviseraient entre lui et 
l’héritier ( scindunlur actiones). En effet, les actions 
transférées par le Sc. Trébellien le sont toujours en raison 
des portions d’hérédité que l’héritier restitue, et pour 
le tout lorsqu’il la restitue en totalité. Or l’hérédité peut 
être entière , sans comprendre tous les biens du défunt, 
par exemple , les biens légués. Pour savoir si l’héré¬ 
dité est restituée en totalité, on n’examine donc pas les 
objets que l’héritier retient, mais le titre auquel il les 
retient (v. Majrcian. fr. 3 o, § 3 , ad sc. trebell.). Ce qu’il 
retient en qualité d’héritier, comme faisant partie de 
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l’hérédité, ne laisse à restituer qu’une fraction de cette 
même hérédité, et alors les actions héréditaires se divi¬ 
sent entre lui et le fidéicommissaire comme entre deux 
cohéritiers. C’est ce qui arrive lorsque l'institué conserve 
une quote-part ( quarto, parte retenta )j mais lorsqu’il 
retient un ou plusieurs objets déterminés, il les garde, 
comme il garderait un legs ( quasi ex legato ei adquisita ) 
qui n’impose aucune charge (sine ullo onere kereditario), 
et qui se trouvant hors de l’hérédité, n’empêche pas celle- 
ci de passer en totalité au fidéicommissaire, avec toutes 
les actions actives et passives. 

789. Ceci est vrai, quelle que soit la valeur des objets 
retenus par l’institué. Cette valeur pourrait excéder de 
beaucoup ce qui reste dans l’hérédité, et alors c’est au 
fidéicommissaire à délibérer s’il doit accepter la restitu¬ 
tion (text. hic.). Dans le cas contraire, si l’objet que re¬ 
tient l’héritier n’équivaut pas au quart de l’hérédité, il 
peut obtenir un supplément ( suppleta quarta ex lege 
Falcidia ; § 3 , quih. mod. test.) ; mais alors évidemment 
la restitution sera réglée par le Sc. Pégasien. 

790. En résumant les explications précédentes on 
aperçoit les différentes qualités qu’attribuait au fidéicom¬ 
missaire la restitution de l’hérédité. Jusqu’au règne de 
Néron, cette restitution se fit par une vente fictive : 
l’héritier et le fidéicommissaire considérés l’un comme 
vendeur, l’autre comme acheteur de l’hérédité, se don¬ 
naient une garantie respective par les stipulations emptœ 
et venditœ hereditatis (7^6). Depuis Néron jusqu’à 
Vespasien, le Sc. Trébellien règle seul les effets de la res¬ 
titution , en transmettant les actions actives et passives 
au fidéicommissaire qui se trouve loco heredis, et alors on 
n’a besoin d’aucune stipulation (781, 787). Sous le règne 
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de Yespasien, un Douveau sénatus-consulte restreint 1 ap¬ 
plication du précédent : le fidéicommissaire continue 
d’être assimilé à l’héritier, conformément au Sc. Trébel- 
lien, dans deux cas; i*lorsque les fidéicommis n’excèdent 
pas les trois quarts de l’hérédité (785); 2° lorsque l’insti¬ 
tué, ne voulant point appréhender l’hérédité pour lui- 
même , l’accepte jussu prœtorit aux risques et périls du 
fidéicommissaire (787). Au contraire, la restitution est 
réglée par le Sc. Pégasien lorsque l’hérédité, dont les 
fidéicommis absorbent plus des trois quarts, est volon¬ 
tairement acceptée par l’institué : alors le fidéicommis¬ 
saire n’est plus loco heredit; mais suivant que la restitu¬ 
tion Pégasienne est totale ou partielle, il est considéré 
ou comme acheteur de l’hérédité, ou comme légataire 
partiaire, ce qui oblige de recourir aux stipulations 
emptœ et venditœ hereditatis ou partit et pro parte ( 785, 
786). 

§ VII. 

791. Le Sc. Trébellien avait rendu ces stipulations 
inutiles; l’usage en avait été rétabli par suite du Sc. 
Pégasien dans le cas où la restitution de l’hérédité ne 
transférait pas les actions héréditaires ( 785); et, sous ce 
rapport, Justinien dit avec raison que ces stipulations 
dérivaient du Sc. Pégasien. Il en résultait une complica¬ 
tion dont l’inconvénient avait été senti par les anciens. 
Papinien les avait déclarées dangereuses ( certis easibus 
captiotas), en ce sens qu’elles ne suffisaient pas toujours 
pour assurer l’efficacité du recours qu’elles établissaient 
entre l’héritier et le fidéicommissaire. En effet, chaque 
comptable avait à craindre l’insolvabilité de l’autre ; il 
fallait donc mille précautions pour obtenir, lors de la 
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restitution, les sûretés qu’on ne pouvait plus exiger après 
coup [Anton. C. a, de hered. vel. act. vend.; voyez ce¬ 
pendant Pomp. fr. 21, ad te. trebell.). 

Pour éviter ces inconvénients, pour attribuer à la 
restitution un effet plus général, plus sûr et plus simple, 
Justinien réunit les deux Sc. Trébellien et Pégasien en un 
seul. Le dernier est abrogé, en ce sens que la restitution 
sera toujours réglée par le Sc. Trébellien, et les actions 
transférées au fidéicommissaire, soit que l’héritier accepte 
forcément ou volontairement, et soit dans ce dernier cas 
qu’il profite ou ne profite pas de la réduction autorisée 
parle Sc. Pégasien; car ce sénatus-consulte, sauf les effets 
de la restitution, subsiste tout entier dans les dispositions 
dont Justinien compose, pour ainsi dire, un nouveau 
Sc. Trébellien (v. text. hic). 

792. Antérieurement, l’héritier qui restituait d’après 
le Sc. Trébellien n’avait jamais rien à retenir. Celui qui 
restituait d’après l e Sc. Pégasien ne pouvait pas ignorer 
que les fidéicommis excédassent les trois quarts de l’héré¬ 
dité; par conséquent, lorsqu’il restituait sans rien rete¬ 
nir , il agissait toujours sciemment : aussi ne lui accor¬ 
dait-on aucune répétition [Paul. 4 sent. 3 , § 4 )> si ce 
n’est pour erreur de calcul ( Ulp.fr , 5 , § i 5 , dedonat. 
inter, vir.). Sous Justinien, au contraire, la restitution 
se fait toujours de la même manière : l’héritier peut donc 
ignorer que les fidéicommis excèdent les trois quarts de 
l’hérédité. Aussi l’Empereur permet-il de retenir et 
même de répéter [retinere vel repetere solutum ) la quarte 
dont le Sc. Pégasien n’autorisait pas la répétion, et dont 
le Sc. Trébellien n’admettait pas la même rétention 
( Paul. 4 sent. 3 , § 4 > et *&* Cujac. ). 

7 ^3. Le quart que l’héritier déduit d’après une dispo- 
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iition du Sc. Pégasien, combinée depuis avec celle du 
Sc. Trébellien, se nomme ordinairement quarte trébel- 
lienne ou pégasienne ; mais les anciens jurisconsultes l’ont 
toujours considérée comme une conséquence de la loi Fal- 
cidie ( § 3 , quib. mod. test. ; v. § 5, h. i; Paul. 4 sent. 3, 
§ 3; Ulp. 23 reg. 14 ) » sans lui chercher dans les séna- 
tus-consultes postérieurs un nom ou un caractère parti¬ 
culier. Il est donc naturel de considérer comme décidé 
sur ces derniers tout ce que les jurisconsultes ont décidé 
sur la loi Falcidie : ainsi nous appliquerons ici tout ce 
qu’on a dit précédemment du testament militaire (77o) 
et des imputations à faire sur la quarte (769). En effet, 
l’héritier doit imputer tout ce dont il profite jure he- 
reditario (Marcian.fr. 91 , ad leg.falcid.), ce qui com¬ 
prend les fruits perçus jusqu’à la restitution de l’hérédité 
fidéicommissaire. On les impute sur la quarte, lorsque 
le fidéieommis est fait à terme, parce que le bénéfice de 
ce terme résulte pour l’héritier des dispositions du testa¬ 
teur , et non de la négligence du fidéicommissaire ( Ulp. 
fir. 22, § 2, ac sc. trebell.). 

§ VIII. 

794. Ce qu’on a dit pour un héritier qui serait seul 
institué, s’applique à chacun de ceux qui recueillent une 
portion quelconque de l’hérédité (text. hic; § 5 , in fin. 
h. t.), conformément au principe antérieurement déve¬ 
loppé ( 764, 765 ; S 1, de l. falcid. ). 


§ X. 


795. Mourir intestat ou sans testament, ce n’est pas 
toujours mourir sans manisfester une volonté. Chacun 
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peut, sans tester et par conséquent sans ôter l’hérédité 
aux héritiers légitimes ( intestatus moriturui), charger ces 
derniers de restituer, à titre de fidéicommis, soit des 
objets particuliers, soit tout ou partie de l’hérédité ( text. 
hic; §2 ,de codicil.), sauf la quarte que l’héritier légitime 
pourra déduire comme l’héritier testamentaire. En effet, 
cette déduction accordée par le Sc. Pégasien aux héritiers 
institués (v. § 5 , h. t.) a été étendue par Antonin-le-Pieux 
aux héritiers légitimes {Paul. fr. 18, adl. falcid. ; Ulp. 
fr. 6, § i, ad sc. trebell.), et avec raison; car si l’on 
craignait de rester sans héritier testamentaire, on devait 
craindre plus fortement de rester sans aucun héritier. Les 
héritiers légitimes semblent tout recevoir de la loi et rien 
du défunt, et il paraîtrait en résulter que ce dernier ne 
peut les charger d’aucun fidéicommis; mais il faut re¬ 
marquer qu’en laissant l’hérédité aux héritiers désignés 
par la loi, le défunt les préfère à toute autre personne 
qu’il pourrait instituer. C’est une volonté réelle, quoi¬ 
que tacite, qui les rend héritiers ( Paul. fr. 8, § î, de 
jur. codicil.), on peut donc les charger de restituer l’hé¬ 
rédité qu’on leur a laissée, pourvu qu’elle soit laissée 
volontairement ; car les intestats ne disposent valable¬ 
ment par fidéicommis qu’autant qu’ils auraient été ca¬ 
pables de tester {Ulp. 25 reg. 4 ; Julian, fr. 5 , de jur. 
codicil.). 


§XI et XII. 

796. Les legs, à la différence des fidéicommis, n’exis¬ 
tent jamais sans testament (ram ex testamento non va- 
leant), lors même qu’ils sont faits par codicille (8o5); et 
pul ne peut être grevé d’un legs que l’héritier testamen- 
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taire (688); mais on peut grever de fidéicommis tous ceux 
à qui l’on fait un avantage quelconque, comme un héri¬ 
tier, un légataire et même un fidéicommissaire ( pr• et 
§ i, de »ing. et reb.). 

Nous aurons l’exemple d’un fidéicommis imposé à un 
fidéicommissaire, si l’on suppose, avec notre texte n, 
h. t.), que celui à qui l’hérédité est restituée est lui-même 
chargé d’une semblable restitution envers une autre per¬ 
sonne. L’hérédité peut ainsi se transmettre par plusieurs 
restitutions successives, mais sans nouvelle réduction du 
quart.Cette réduction, n’ayant pour but que d’assurer un 
héritier au défunt, ne peut être faite que par une seule 
personne, par celle à qui était déféré le titre d’héritier, et 
qui, en l’acceptant, le prend une fois pour toutes. Ainsi 
l’héritier seul peut retenir la quarte, et lors même qu’il 
ne la retient point, par exemple, lorsqu’il restitue l’héré¬ 
dité acceptée juztupreetoris aux risques et périls du fidéi¬ 
commissaire , ce dernier, en la restituant lui-même à un 
autre, n’a rien à retenir de son chef ( Pap. Jr. 55 , S 2, 
ad. sc. trebell.; Ajric. Jr. 28, eod. ) ; mais dans ce der¬ 
nier cas , il retient sur les legs qu’il acquitte au nom et 
du chef de l’héritier, la quarte Falcidie que celui-ci au¬ 
rait pu retenir s’il avait accepté spontanément ( Gain», 
Jr. 63 , § 11, eod.). Il en est autrement des fidéicommis 
dont le fidéicommissaire est chargé proprio nomine (Pap. 
d.fr. 55 , § 2, eod. 

Nous expliquerons le § 1 3 avec le § 3 de sing. reb., au 
titre suivant (80s). 
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TITRE XXIV. 

Des objets particuliers laissés par fidéicommis. 

PR. ET § I. 

797. Celui qui par fidéicommis peut disposer d’une 
hérédité, peut à plus forte raison disposer d’objets parti¬ 
culiers, et des mêmes objets qu'il pourrait léguer per 
damnationem ( ’Ulp . a 5 reg.; § i, h. t.) ; il faut donc ap¬ 
pliquer ici.ce que nous avons dit précédemment sur le 
legs de la chose d’autrui (698, etc.). Observons seulement 
qu’après avoir reçu un objet quelconque, on peut être 
chargé par fidéicommis de remettre une chose différente 
{text. hic, S u, de Jideic. hered.) ; pourvu qu’on ne soit 
pas chargé de remettre plus qu’on n’a reçu, car le fidéi¬ 
commis serait inutile pour l’excédant ( quod ampltus est 
inutiliter relinquitwr). Néanmoins si je reçois une chose 
àla charge de restituer une autre chose qui m’appartient,' 
par exemple ma maison, je dois remettre cette dernière 
quelle qu’en soit la valeur ( Pap. fr. 70, § 1, de légat. 20). 
Pour m’en dispenser, il faudrait n’avoir rien accepté : en 
acceptant ce que le défunt me donne, j’acquiesce aux 
charges qu’il impose, et je suis censé ne pas évaluer ma 
propre chose plus que celle par moi reçue (§ 2, k.t.} Ulp. 
fr. 45 , pr. et § 1, de fideie. libert.} v. 800). 


§ II. 

798. On affranchit les esclaves par acte de dernière 
volonté (§ 1, de libert.)-, et souvent aussi, sans leur con¬ 
férer directement la liberté, on charge l’héritier ou toute 
h 38 
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autre personne de les affranchir. Dans le premier cas, la 
liberté résulte du testament même ( velut ex tuo testa- 
mento) ; l’enclave devient libre directement et sans autre 
affranchissement; il a pour patron le testateur ( ipsius 
testatoris lihertu» fit), c’est-à-dire un homme décédé, et 
de là Tient qu’on l’appelle mbbrtus orcihds ( text. hic ; 
Ulp. 2 rçg. j et 8; fr. 3 , § 3 , de legit. tut.). Dans le 
second cas, c’est-à-dire, lorsque le testateur qui n’affran- 
çhit pas lui-même ordonne seulement d’affranchir cer¬ 
tains esclaves,, ceux-ci ne sont pas libres, mais ils doivent 
lp devenir par une manumission subséquente ; et alors ils 
auront pour patron, non pas le défunt, mais la personne 
qui les affranchira (text. hic; Ulp. 2 reg. 8). En effet, la 
liberté, qpe le défunt donne de cette manière n’est acquise 
à l’esclave qu’i.ndirectement, par le fait d’une tierce 
personne. C’est en ce sens que la liberté peut faire l'objet 
d'un fidéicoramis {texl. hic; Ulp. 2,5 reg. i8). 

799, Affranchir un esclave, c’est en disposer. Aussi 
lq liberté directe n’est-elle valablement léguée qu’aux 
esclaves dont le testateur a été propriétaire aux deux 
éppquea de la confection, du testament et de la mort 
(text. hic; Ulp... i reg. . 23 ; Paul. fir. 35 , fa rnan. test.)-, 
mais rien n’empêche de laisser la liberté fidéicommissaire 
4 l’esclaye d’autrui. Dans çe dernier cas, ceux qui doivent 
exécuter le lidéicommi.s sont obligé d’acquérir l’escla ve 
pour l’aff ranchir ensuite (text. hic; Gaj.V/g. 2 iqst, 264 
(265) : toutefois le maître de l’esclave n’étant point forcé 
de s’en dessaisir , même à juste prix, son refus différera 
l’affranchissement jusqu’au moment où se présentera 
l’occasi on d’acheter l’esclave et de l’affranchir (text. hic ; 
Alex. C. 6, de fideic. libert.). Primitivement les juris¬ 
consultes ( Gaius, 2 inst. 262, 265; Ulp. 2 reg. 11 ), se 
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montrant plus sévères , déclaraient le fidéicommis dé¬ 
finitivement éteint par cela seul que le maître avait re¬ 
fusé de céder son esclave. 

800. Lorsque nous supposons que celui-ci résiste , 
c’est dans la supposition qu’il n’a rien reçu de l’auteur du 
fidéicommis ( text. hic ) ; car autrement, on ne peut op¬ 
poser aucun obstacle à l’exécution d’une volonté dont on 
a soi-même profité ( v. § 4? de inoff. test.) ; pour con¬ 
server à cet égard une entière indépendance, il faudrait 
donc n’avoir rien accepté du défunt ( Paul. fr. 5 , § 4 ? de 
Jus quœ utindig.; Mœcian. fr. 55 ; Ulp.fr. 24 ? § 12 et 
i 5 ? defideic. lihert 797 ). 

S III- 

801. Justinien indique ici? par forme d’exemple, les 
expressions les plus usitées en matière de fidéicommis. 
Une de ces expressions, volo, indique une volonté abso¬ 
lue , tandis que les autres, peto, rogo , mando, fidei tuœ 
committo , expriment simplement un désir ou une prière. 
La même différence se retrouve dans Ulpien (25 reg. 2), 
et surtout dans Paul ( 4 sent. 1, § 5 et 6). On peut donc, 
en disposant par fidéicommis, employer les verbes volo, 
impero , injungo. Cependant Ulpien ( 24 reg. 1 ; 25 ihid. 
1 ) range dans la dasse des legs toutes les dispositions con¬ 
çues eu termes impératifs ( impérative), et au contraire 
dans la classe des fidéicommis toutes les dispositions pré- 
catives (precctiivolfoàdo, preedtive). Cette définition ne 
laisse aucun doute pour le cas où le défunt a employé les 
verbes precor, rogo, cupio ou autres semblables : évi¬ 
demment, il fait un fidéicommis; mais lorsqu’il dit 
volo, injungo, impero, il semble difficile de trouver des 
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expressions moins précatives ou plus impératives. Re¬ 
marquons à cet égard que, d’après Ulpien lui-même, 
les legs se font toujours legis modo , verbis civtlibus, c’est- 
à-dire par des formules spéciales, formules qui sont dou¬ 
blement impératives, et par la volonté qu’elles expriment, 
et par la conjugaison du verbe. Ainsi, tandis que dans 
le fidéicommis le disposant parle toujours à l’indicatif 
(peto, volo ,jidei tuœ committo, etc. ), le mode impératif 
( damnas esto , sinito , prœsumito , etc. ), est seul usité 
dans les différents legs per damhationem , sinehdi modo 
ou per præceptioxeu; ces dernières seront donc toujours 
facile à distinguer des fidéicommis (i). 

Quant au legs per vindicationem , il est vrai que le 
testateur y parle quelquefois au mode indicatif (do le go), 
mais c’est pour déclarer qu’il transfère directement la 
propriété : sous ce rapport, on ne peut donc pas con¬ 
fondre un legs où le défunt agit par lui-même, avec un 
fidéicommis dont l’exécution est toujours remise à un in¬ 
termédiaire. 

802. Du reste, les expressions usitées pour les fidéi¬ 
commis n’avaient rien de spécial ou de solennel. Il suf¬ 
fisait que le défunt manifestât sa volonté (2), même par 


il) Dans l’institution d'héritier, le testateur parle également au mode 
impératif ille hebes esto ( pr., de vulg. subst.), Titios hebes esto 
(pr., de pupil. subst. ). Il n’aurait pas suffi de dire Heredeji jnstitco , 
Hehedem facio ; cependant on instituait valablement en ces termes , 
He&edem esse jcbeo ( Gains , 2 insu 117; Ulp. 21 reg. 1). Le verbe 
jcbeo , qui ne se trouve jamais parmi les expressions usitées pour les 
fidéicommis, était-il donc spécialement consacré par le droit civil ; 
l'était-il pour les legs comme pour l’institution d’héritier; avait-il la 
même force que do lego , la force que n’avaient point voio , impero , 
iimuhgo , etc. ? 

(2) Licin. Ruf.fr. 16, de fideic. libert. Ainsi, par exemple, le testa- 
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un signe («wfw, Ulp. a 5 reg. 3 ; Diocl. et Max. C. 22 , 
de fideic.). Justinien permet aussi de les faire par écrit 
ou verbalement, et quoiqu’il exige la présence de cinq 
témoins (807) , l’absence de ces derniers ne nuira point 
aux intentions du défunt si le fidéicommissaire veut s’en 
rapporter, sur l’existence du fidéicommis, au serment 
de ceux qu’il dit avoir été chargés de son exécution. En 
effet, il peut mettre ceux-ci dans l’alternative ou de jurer 
qu’ils n’ont été grevés de rien par le défunt ou de refuser 
le serment, et par cela même d’avouer le fait allégué ; 
ce qui entraînerait leur condamnation, ne depereat ul- 
lima voluntas ( § 12, de fideic. hered.; Justin. C. 52 , de 
fideic .). 

On défère le serment dans beaucoup d’autres contesta¬ 
tions ( v. § 11, de action. ; § l\, de excep.) ; mais ordi¬ 
nairement ce genre de preuve n’est pas admis pour les 
actes de dernière volonté, parce qu’il serait inutile de 
prouver une intention qui, dépouillée des solennités 
requises, ne serait point obligatoire. S’il en est autre¬ 
ment ici, c’est par une exception spéciale qui empêche 
le grevé de recourir ad legis suhtililalem (d. § 12, defideic. 
hered.), en se retranchant sur l’inobservation des formes 
pour refuser l’exécution d’un fidéicommis avoué (i). Il 
peut seulement lorsque les fidéicommissaires lui défére- 

teur qui dans un second testament, déclare que le précédent doit conti¬ 
nuer de valoir, exprime une volonté d’où résulte un fidéicommis (§3, 
quib, mod. test, infirm.; 637). 

(1) Soit que le défendeur ait avoué dès le principe l’existence du fidéi¬ 
commis, soit qu’il ait commencé par la nier, comme le supposent plu¬ 
sieurs éditeurs en écrivant postquam negaverit avant confiteatur. Ces 
mots postquam negaverit ne sont ni dans la constitution de Justinien 
(C. 32, de fideic.), ni dans Théophile. Du reste, il est évident que l’aveu 
n’a pas moins de force dans un cas que dans.l’autre. 
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root le serment sur l’existence (lu fidéicommis, leur 
déférer lui-même un serment préalable pour les con¬ 
traindre à juretr qu’ils agissent de bonne foi, persuadés 
de la vérité de ce qu’ils avancent, et non par esprit de 
chicane pour susciter un procès au défendeur. C’est ce 
que Justinien (cf. 8 12) appelle de calutnniajurare (v. 
S 1, de pcen. ton. liUg.) . 

TITRE XXV. 

Des Codicilles. 


PR. 

8 0 3 . Les fidéicommis obligatoires et les codicilles ont, 
comme on le voit ici, la même origine. Les dispositions de 
Lentulus, exécutées par sa fille et par Auguste, ont donné 
le premier exemple d’un acte de dernière volonté jus¬ 
qu’alors insolite. Trebatius en a démontré l’utilité, et 
l’opinion publique a définitivement adopté les codicilles, 
lorsqu’un nouvel exemple fut donné par Labeon. 

En effet les codicilles ont ce grand avantage que, n’exi¬ 
geant aucune solennité (§ 5 , h. t. ), ils peuvent être faits 
par des personnes qui se trouveraient dans l’impossibi¬ 
lité de tester ( text . hic ) : ce qui s’entend d’une impossi¬ 
bilité accidentelle, résultant par exemple de la diffi¬ 
culté qu’on trouve dans certaines localités, à réunir un 
nombre de témoins suffisant (v. Paui.fr. 8 , § 2, dejur. 
codicill. ) ; car, en ce qui concerne la capacité légale, nul 
n’a droit de faire un codicille, s’il n’a droit de tester 
( Paul. d. 5 , fr. 8, § 2 ; Marcidn. fr. 6, § 5 , tad.). 

804. Les codicilles peuvent exister soit que leur au- 
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teur décède intestat ou testât, et dans le dernier cas, ils 
peuvent être ou ne pas être confirmés dans le testa¬ 
ment. 

Les codicilles d’un intestat existent par eux-mêmes et 
indépendamment de tout autre acte ( Paul. fr. 16, de 
fur. codieill.y. Au contraire, lorsqu’il existe un testa¬ 
ment, les codicilles ne valent que par lui et avec lui 
(Paul. d. fr. 16 ; J'uMan. fr. 5 , § ult., eod .) : s’il est in-- 
firmé, il les entraîne dans sa chute ( Julian. d. fr. 3 , § 
ult. ; Alex. C. î ,h. t.). A cet égard 1 , on ne distingue 
pas s’ils ont été confirmés, quoique cette distinction 
offre d’aiiieurs une grande importance. 

Le testateur confirme soit pour l’avenir, comme pa¬ 
raît l’avoir fait Lentulus (pr. h. t.), les codicilles qu’il 
écrira plus tard, soit dans le passé, les aodicilles qui ont 
précédé le testament ( Paul. fr. 8; Geh.fr. 18 ,dejur. 
codicül.). On a douté si ces derniers» lorsqu’ils ne sont pas 
expressément confirmés, continuent de valoir. Papinien 
répondait négativement*, mais d’après une constitution 
de Sévère et Antonin, il suffit de justifier par un indice 
quelconque ( si appareat, etc . ), que le testateur n’a pas 
changé détention (non recisse, etc.), et alors les codi¬ 
cilles antérieurs au testament continuent de valoir comme 
simples codicilles non confirmés (i). 

§ II. 

8 o 5 . Lea codicilles confirmés ont eela de particulier 
qjje tout ce qu’ils- contiennent est, considéré comme écrit 


(1) Voyez Cujas (18 observ. 7 ; ad Pap. fr. 5, dejur. codicill.), et re¬ 
marquez que ce texte a été modifié, par Tribonien, dans le sens de la 
Constitution de Sévère et Antonin. 
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ou inséré dans le testament même (i)- On peut donc , 
dans un sembable codicille, faire des legs, les révoquer ou 
les transférer, affranchir un esclave (Gaiut , a tntt. 270; 
Ulp. 24 re S' 9 9 i Modetl. fr. 4 de tnantim. teit.), et 
en général faire les mêmes dispositions que dans le tes¬ 
tament même , pourvu qu’on ne dispose pas de l’hé¬ 
rédité ; car pour ne pas confondre les testaments et. les 
codicilles, on a voulu que ces derniers restassent étran¬ 
gers à l’objet essentiel des premiers. Ainsi on ne peut 
dans aucun codicille ni conférer le titre d’héritier soit 
par institution soit par substitution, ni le retirer par 
une exhédération, ni modifier une institution testamen¬ 
taire en ajoutant ou supprimant une condition ( text. 
hic-, Pap. fr. 1 o -, Marcian. Jr. 6, de jur. codicillCont- 
tant. C. 7 , h. t.). 

Nous parlons ici des institutions ou substitutions di¬ 
rectes ( directe autern . subtliluere directe ; text. hic.) ; 

car les fidéicommis qui disposent indirectement de l’hé¬ 
rédité , ne donnent au fidéicommissaire ni les droits ni 
le titre d’héritier (781). On peut les faire, comme tout 
autre fidéicommis. lors même qu’on décède intestat, et 
par conséquent dans des codicilles non confirmés (text. 
hic; Gaiut , a tntt. %-]3 -, Philip. C. a, h. t.), 

§ III. 

806. Un testament dispose toujours de toute l’hérédité : 


(1) Julian, fr. 2, $ 2, de jur. codicill. Ce texte s’applique nécessai¬ 
rement aux codicilles confirmés par testament ; car il est question d'un 
affranchissement direct, qui ne pourrait pas se trouver dans un codi¬ 
cille non confirmé. Remarquez d'ailleurs que ce même texte contient 
une négation superflue (v. Pothier, 29 pond. 7, n° 20). 
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dès-lors un nouveau testament est incompatible avec celui 
qui l’a précédé ( § 2 et 3 , quib. mod. test, infvrm. ). Il en 
est autrement des codicilles ( text. hic ) , parce qu’ils ne 
disposent pas nécessairement d’un seul et même objet. 
Aussi chaque codicille ne révoque-t-il, dans les précé¬ 
dents , que ce qui serait inconciliable avec les disposi¬ 
tions postérieures ( Diocl. et Max. C. 3 , h. /.). 

807. Les codicilles n’ont été dans l’origine soumis 
à aucune solennité ( text hic). Il suffisait que l'on eut 
la volonté certaine de disposer par codicille. Autrement, 
en effet, l’acte commencé dans l’intention de faire un 
testament, et demeuré imparfait, ne vaut comme co¬ 
dicille, lorsqu’il en est d’ailleurs susceptible, que par 
l’intention spéciale du défunt (Ulp. fr. 1, de jur. codi- 
cil.). Théodose (C. 8, § 1, h. t. ) exige même que l’in¬ 
tention de faire valoir comme codicille, un acte qui 
ne peut pas valoir comme testament, soit formellement 
exprimée par une clause que les interprètes ont appelée 
clause codicillaire. 

Il importe donc beaucoup de savoir si les actes que 
l’on présente comme codicilles d’un intestat, n’ont pas 
été commencés par le défunt dans l’intention de faire un 
testament ; et l’on juge qu’il a voulu faire un codicille, 
lorsque l’acte ne contient ni institution d’héritier, ni 
substitution vulgaire, ni aucune autre disposition qui 
doive nécessairement se faire par testament ( Pap.fr . i 3 , 
§ 1, de jur. codicil. ; Paul. fr. 20, eod.). 

Sous Justinien, toute disposition de dernière volonté 
qui n’est pas faite par testament, doit l’être en présence 
de cinq témoins ( 49 ^, 80a). Du reste, le codicille peut 
être verbal ou écrit; mais, dans ce dernier cas, les 
témoins doivent y apposer leur marque ( subnotationem 
I. 39 
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suam ). Ainsi le prescrit Justinien dans un paragraphe 
par lui ajouté à une constitution de Théodose (C. 8, § 5 , 
h. i.; voyez J. Godefroy sur la loi 7, C. Th. de lestant, 
etcodic.). 


FIN DU SECOND LIVRE ET DU TOME PREMIER. 


IMPRIMERIE DE CàKDON. — TROYES. 









